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EVOLUCI()I}I DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
EN LA REPUBLICA ARGENTINA

INTRODUCCION

E ha indicado que el derecho administrativo argentino «es el mas desarrollado
de Latinoamérica» y que los autores argentinos son citados en el resto del con-

tinente cuyos tratados son mds numerosos y tanto o mds extensos que los france-
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ses. (1), percepcién que —aun cuando pudiera no coincidirse totalmente con ella—
deja entrever la imposibilidad de abarcar en estas paginas la evolucién y el
desarrollo del procedimiento administrativo, el control judicial de la Administra-
cion y la responsabilidad del Estado.

Por ello, hemos de abordar algunas de las caracteristicas de esas instituciones,
considerando principalmente las garantias juridicas involucradas, con los aportes
que la jurisprudencia y la doctrina han realizado en cada caso.

En ese plano entonces, hemos de recordar los primeros pasos de la disciplina
reflejados en los estudios cientificos y remitirnos a Benjamin Villegas Basavilbaso,
que en el prologo a la edicién de 1964 del Tratado de Derecho Administrativo de
Miguel Marienhoff, refiere al libro de Ferreira Ramén (Derecho Administrativo
General y Argentino, de 1866) como primigenio de la disciplina en la Republica
Argentina, destacando que desde aquella época el derecho administrativo se pre-
sentaba como un derecho in fieri «agravada su sistematizacion cientifica no sola-
mente por las incesantes leyes y decretos-leyes que la dificultan, sino también por
las profundas transformaciones politicas, econémicas, sociales y tecnoldgicas del
Estado». Allf reconoce que habian pasado las épocas en las que era considerado
como una mera legislacion administrativa sujeta a la escuela de la exégesis, donde
el &mbito propio se lo disputaban el derecho constitucional y el derecho civil, pues
se trataba de una disciplina incuestionable cuya jerarquia como ciencia juridica no
podia ser discutida. Por ello, no puede concebirse un Estado de Derecho sin dere-
cho administrativo, por aquel «pone valladares a la arbitrariedad y al despotismo.
Su desconocimiento o violacién implica el retorno al Estado de policia que es la
negativa de la libertad y de los derechos humanos» (2).

Ya en las disposiciones del Cédigo Civil que habia sido sancionado en 1869
existian remisiones al derecho administrativo en caso de arrendamientos de bienes
nacionales, provinciales, municipales o de establecimientos de utilidad publica y
restricciones al dominio privado por interés publico (arts. 1502 y 2611) (3) lo que
muestra, aun con esfuerzo, la identidad que iba adquiriendo.

En sus inicios, la disciplina era mirada con recelo y hasta con desprecio como
lo identifica Mairal al citar a José Manuel de Estrada cuya critica apuntaba a que se
trataba de «una faz enfermiza del derecho moderno», llegando a sostenerse que ni
siquiera era moderna pues, «aun después de estar en vigor la Constitucioén de 1853,
continuaba aplicdndose, en algunas materias administrativas, la Real Ordenanza de
Intendentes de 1782» (4).

(1) MaAIrAaL Héctor, «El Derecho Administrativo y la Decadencia Argentina», Conferencia
brindada al incorporarse como Académico de Nimero a la Academia Nacional de Ciencias Morales y
Politicas, en sesién publica del 22 de agosto de 2012, https://www.ancmyp.org.ar/user/
files/15Mairal12.pdf

(2) VILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin, «Prélogo al Tratado de Derecho Administrativo de
Miguel S. Marienhoff», tomo I, quinta edicion actualizada, reimpresién, Buenos Aires, 2000, pp. 7-8.

(3) BLABIN, Carlos, Curso de Derecho Administrativo, T. I, La Ley, Buenos Aires, 2008,
pp.- 10-13

(4) MaIrAL, Héctor, op. cit., p. 15 ss. Este autor, indica que Juan Bautista Alberdi previ6 el
futuro cuando advertia en sus Bases y Puntos de Partida para la Organizacién Nacional: «no dejemos
que el derecho administrativo europeo conculque las libertades que nuestra Constitucién nos debe
garantizar».
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Ademds de la obra de Ramon Ferreira, se reconocen como precursores de la
doctrina administrativista argentina a Juan Bautista Alberdi (Derecho publico pro-
vincial, 1856), Vicente Fidel Lopez (Escritos, 1870), Lucio V. Lépez (Derecho
administrativo argentino, 1902) y Adolfo Horma (Conferencias sobre derecho
administrativo, 1902-1914).

Luego, las obras generales de juristas de la talla de los profesores Villegas
Basalvilbaso, Bielsa, Diez, Marienhoff, Gordillo, Fiorini, Linares, Cassagne forja-
ron un camino de excelencia académica que trascendi6 las fronteras del pais. El
incesante desarrollo de la disciplina se ve reflejado en la cantidad de obras, produc-
to de medulosas investigaciones de eminentes profesores en todo el pais, que a
través del tiempo realizaron y realizan aportes con aires renovados.

1.2 PARTICULARIDADES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
ARGENTINO. EL IMPACTO DE LA REFORMA CONSTITUCIONAL
DE 1994

Destacamos tres de las caracteristicas del derecho administrativo en la Repu-
blica Argentina: su cardcter local por la estructura federal de gobierno; las fuentes
histéricas de la Constitucién Nacional (CN) y el modelo del control judicial; el rol
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJIN).

El federalismo argentino convierte a la disciplina en un derecho local, un dere-
cho provincial (5). De acuerdo a la estructura constitucional, las provincias conser-
van todo el poder no delegado a la Nacién al constituir la unién nacional y son
preexistentes a ella. Uno de los poderes reservados y no delegados es el de legislar
en materia administrativa, es decir darse y regirse por sus propias instituciones
locales.

Ahora bien, sin perjuicio de los poderes no delegados por las provincias, para
cumplir con los fines que la Constitucién puso a su cargo, la Nacidn goza de todas
las potestades de cardcter administrativo, del mismo modo que, en sus dmbitos, lo
hacen las provincias. Puede comprobarse entones la repercusion que ello tiene en
la distribucién de competencias, pues habrd materias administrativas cuya legisla-
cidén serd de resorte exclusivo de las provincias (el uso de los bienes de dominio
puiblico) otras en las que la Nacién serd competente (Policia sanitaria animal cuan-

(5) El caracter local también comprende a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. A partir de la
reforma constitucional del afio 1994 la Ciudad de Buenos Aires adquiri6 el status constitucional que se
expreso en el articulo 129 CN: «La ciudad de Buenos Aires tendrd un régimen de Gobierno auténomo
con facultades propias de legislacion y jurisdiccion, y su jefe de gobierno sera elegido directamente
por el pueblo de la ciudad». La CSJN confirmé recientemente que «la asignacién de competencias en
el sistema federal no implica, por cierto, subordinacién de los estados particulares al gobierno central,
pero si coordinacion de esfuerzos y funciones dirigidos al bien comin general, tarea en la que ambos
han de colaborar, para la consecucion eficaz de aquel fin; por lo cual no debe verse un enfrentamiento
de poderes, sino unién de ellos en vista a metas comunes (...). El arménico desenvolvimiento del sis-
tema federal de gobierno depende de la buena fe, de la coordinacién y de la concertacidon reciproca
entre los distintos estamentos de gobierno (Nacién, Provincias, Ciudad de Buenos Aires y municipios),
pues esos principios constituyen el modo razonable para conjugar los diferentes intereses en juego y
encauzarlos hacia la satisfaccion del bien comtn (Voto de los jueces Maqueda y Rosatti)». Fallo CSIN
«Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires C/ Estado Nacional (Poder Ejecutivo Nacional) S/Accién
Declarativa de Inconstitucionalidad», del 4 de mayo de 2021
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do el interés publico protegido sea de orden nacional) y finalmente existirdn mate-
rias en las que se presente concurrencia de competencias (Disponer una expropia-
cién por utilidad publica) (6).

Desde la perspectiva constitucional, los lineamientos bésicos de la estructura
politico institucional del pais son de inspiracién norteamericana, motivo por el cual
la doctrina y la jurisprudencia de ese origen tuvo especial influencia en el derecho
constitucional. En cambio, el derecho administrativo abrevo tradicionalmente en la
doctrina francesa y espafiola, con aportes de la italiana y la alemana.

Esta particularidad imprimi6 a la disciplina de caracteristicas propias, pues del
derecho norteamericano se adopt6 el juzgamiento de la Administracién por parte
del Poder Judicial (que en el 4mbito nacional y en la mayoria de las provincias
estdn a cargo de tribunales con competencias en lo contencioso administrativo) y
del derecho continental europeo se tomo la concepcidn de la exorbitancia del dere-
cho administrativo (7).

Si bien como se resefiard mds adelante la doctrina argentina al explicar el con-
trol jurisdiccional encuentra raices ajenas al sistema de EE.UU., lo cierto es que su
similitud con éste radica en la imposibilidad de que el Poder Ejecutivo pueda ejer-
cer ese tipo de funciones.

Cabe aqui recordar que entre la doctrina argentina se postula la inutilidad de
emplear el término jurisdiccional, porque se lo suele confundir con el control por
un 6rgano administrativo (jurisdiccién administrativa) en lugar del judicial. De ahi
entonces que en el derecho argentino podra encontrarse la denominacién control
jurisdiccional como sinénimo de control judicial (8).

En esa linea de pensamiento, la critica doctrinaria de la supuesta distincién
entre jurisdiccidn judicial y jurisdiccién administrativa se basa en que ella implica
una contradictio in terminis, pues si hay jurisdiccién no hay administracion y vice-
versa. La idea de que existe una impropiedad lingiifstica, una incorreccioén concep-
tual encuentra sentido en que, si la diferencia entre ambas se da por el 6rgano y no
por la funcion, se estaria afirmando que la Administracién puede realizar funciones
de los jueces, posicién que en el derecho argentino estd vedado (entre otras nor-
mas) por lo dispuesto en el articulo 109 de la Constitucién Nacional, que indica
«En ningin caso el presidente de la Nacién puede ejercer funciones judiciales,
arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas». Si en
lugar de ello se pretende diferenciar ambas jurisdicciones por la funcién, es nece-
sario declarar reservada a los jueces y prohibida a la administracion la decision
definitiva con fuerza de verdad legal de controversias entre partes. Asi, aquella
objecién es totalmente vélida pues en la Republica Argentina no corresponde refe-
rirse a la jurisdiccion administrativa» (9).

(6) MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, T. 1, 5.2, edicion actualizada,
reimpresion, Buenos Aires, 2020, pp. 160-161.

(7) CoMADIRA, Julio Rodolfo, EscorLa Héctor Jorge, ComADIRA Julio Pablo (coordinador, colabora-
dor y actualizacién), Curso de derecho administrativo, Abeledo Perrot, T. I, Buenos Aires, 2012, pp. 18-19.

(8) HuTtcHINsON, Tomas, «El sistema argentino de control judicial de la Administracién», en
Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales; afio 7, nim. 40, Universidad Nacional de La
Plata, 2010, pp. 152.179.

(9) Cfr. GorpiLLO Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, 11.% ed., ahora
como 1.* ed. del Tratado de derecho administrativo y obras selectas, Buenos Aires, F. D. A., 2013,
pp. IX. 19-23.
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Con esas particularidades, se consolidé un derecho administrativo de base
constitucional junto a una construccién significativa a través de las sentencias del
poder judicial, en particular de la CSJN, cuyas decisiones han nutrido el contenido
de sus principales figuras e instituciones; en ese contexto tiene una especial impor-
tancia el control de constitucionalidad que pueden ejercer todos los jueces y la
Corte (10).

Una rdpida mirada en la evolucién de los precedentes demuestra que una ley de
procedimientos administrativos del afio 1972, 1a ausencia de una ley de responsabi-
lidad del Estado hasta el afio 2014 y una suma de normas dictadas en épocas de
emergencia publica, no fueron obstaculos para que desde la jurisprudencia se con-
solidaran las bases y principios de esta disciplina. No han escapado del andlisis del
Miximo Tribunal los temas mds relevantes como el principio de legalidad, las
fuentes de la disciplina, el acto y el contrato administrativos, el procedimiento
administrativo, la responsabilidad del Estado, la funcién publica, el control judicial
de la Administracion, entre otros.

En su evolucidn, la injerencia progresiva del derecho administrativo contempo-
raneo sobre las esferas que se habian reservado con exclusividad al derecho priva-
do, sumado a la necesidad de regular nuevas conductas y situaciones que no se
encontraban reguladas por normas especiales, provocé un quiebre de la ecuacién
Administracién Publica-Derecho Administrativo. De ah{ entonces que se lo entien-
da como una «categoria histdrica», cuya ampliacién de contenido es producto de
consecuencias historicas (11).

Otro aspecto relevante que contribuy6 a la transformacién de la disciplina ha
sido el reconocimiento supranacional e internacional de determinadas garantias y
libertades, sucedido en las postrimerias del siglo xx y fortalecido en el siglo xxi,
cuya recepcion constitucional se concretd con la reforma del 1994 en el articulo 75
inc. 22, que establece «La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; 1a Convencion America-
na sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencién y la Sancién del Delito
de Genocidio; la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las For-
mas de Discriminacién Racial; la Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional,
no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucién y deben enten-
derse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. Sé6lo
podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional, previa apro-
bacién de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Cédmara.
Los demds tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser aproba-

(10) CoMADIRA, Julio Rodolfo, EscorLa, Héctor Jorge, COMADIRA, Julio Pablo (coordinador,
colaborador y actualizacion), op. cit., pp. 19-20. Ver andlisis de precedentes jurisprudenciales en
pp- 20-34.

(11) CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho administrativo, T. 1., 2.* edicién, Palestra, Lima-Peru,
2017, pp. 133-134.

21 AIDA (2021)



I. REFLEXIONES ACERCA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA REPUBLICA...

dos por el Congreso, requerirdn del voto de las dos terceras partes de la totalidad de
los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional».

Esa reforma introdujo nuevos ejes de andlisis en la disciplina, no solo en el
reconocimiento de derechos y de la autonomia de la Ciudad de Buenos Aires, sino
también en la competencia del Poder Ejecutivo respecto al dictado de decretos de
necesidad y urgencia y delegados, la incorporacién del Jefe de Gabinete de Minis-
tros a cuyo cargo se puso el ejercicio de la administracion general del pais, la inclu-
sion de la Auditoria General de la Nacién, el Defensor del Pueblo, el Consejo de la
Magistratura.

Pero nos interesa recalcar que, en el germen del derecho administrativo argen-
tino, en palabras de Gordillo, existen una serie de derechos inalienables que deben
ser respetados por el Estado que no puede desconocer, porque son superiores y
preexistentes a él, acentudndose una «nueva etapa de la larga y dificil lucha contra
las inmunidades del poder» (12).

En sintesis, la persona humana y su dignidad como ntcleos del derecho admi-
nistrativo han de impactar necesariamente en tres de sus instituciones: el procedi-
miento administrativo, el control judicial de la Administracion y la responsabilidad
del Estado, de los que se brindardn unas pinceladas, principalmente, de su evolu-
cién normativa y jurisprudencial.

2. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: AVANCES
DE SU REGULACION EN CLAVE DE GARANTIA

2.1 COMENTARIOS DE LA REGULACION NORMATIVA

a) El Decreto-Ley 19549

El régimen normativo nacional (Decreto-Ley 19.549(13)) data del afio 1972.
Junto con su reglamento (Decreto 1759/72 y mdifics.-TO Decreto 893/17) consti-
tuyen un cuerpo legal que regula la actuacion de los funcionarios, organiza y siste-
matiza los medios de proteccion del particular para defender sus derechos, ademas
fija normas de carécter procedimental y de fondo —como las vinculadas a los ele-
mentos del acto administrativo y al régimen de nulidades— y ademads incluye nor-
mas procesales como la habilitacién de instancia judicial (14).

La ley se aplica a la Administracién Publica Nacional centralizada y descentra-
lizada, inclusive entes autdrquicos, con excepcidn de los organismos militares y de
defensa y seguridad (15) con ajuste a los siguientes principios: Impulsién e instruc-
cion de oficio, celeridad, economia, sencillez y eficacia en los tramites, informalis-

(12) GorpILLO, Agustin, op. cit., T. 8, p. 41.

(13) Régimen modificado por la Ley 21.686, Decreto 1023/2001 y Ley 25.344.

(14) HutcHINSON, Tomas, Régimen de Procedimientos Administrativos, Astrea, Buenos Aires,
2003, p. 51.

(15) Ampliar en CoMADIRA, Julio Rodolfo, EscoLa, Héctor Jorge, CoMADIRA, Julio Pablo
(coordinador, colaborador y actualizacién) y HUTCHINSON, Régimen de Procedimientos Administrati-
vos, op. cit.
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mo (excusacion de la inobservancia por los interesados de exigencias formales no
esenciales que puedan ser cumplidas posteriormente), debido proceso adjetivo que
comprende el derecho a ser oido, ofrecer y producir pruebas y a una decisién
fundada.

La vigencia de casi cincuenta afios de un régimen con escasas modificaciones
no impidié que se interpretaran sus principios a la luz de la reforma constitucional
de 1994 y de regulaciones especificas, como las vinculadas al acceso a la informa-
cién publica, la participacion ciudadana y a la gestion electrénica de expedientes,
sumado al desarrollo jurisprudencial y doctrinario.

Con esa perspectiva, en un fallo de la CSIN del 2021 se destac6 (Juez Rosatti)
que «el procedimiento administrativo no solo constituye el &mbito a través del cual
se debe procurar —con justicia— la satisfaccion del interés ptblico; en paralelo, es
también una instancia para la defensa de los derechos e intereses de los particula-
res, sujeta —inexcusablemente— a los principios de legalidad, debido proceso adje-
tivo y sustantivo —o razonabilidad— (arts. 18, 19 y 28, Constitucién Nacional y
articulo 1.° Ley 19.549)(16)

b) La normativa vinculada al acceso a la informacion piblica y a la
participacion ciudadana

El principio de transparencia publica consustancial a los objetivos del actual
Estado Constitucional de Derecho, tiene dos manifestaciones concretas en el acce-
so a la informacioén y la participacién ciudadana. Bajo la nocién de «transparencia
activa» los érganos del Estado muestran a la sociedad la maxima informacién de
interés publico sin necesidad de que sea requerida; es poner a disposicién en forma
espontdnea sin solicitud previa. Pero, es justo reconocer que si la transparencia
fuera tan activa y espontdnea como se pretende, el ciudadano no tendria —como
sucede en forma habitual- que verse obligado a solicitar informacién publica a
través de la articulacion de reclamos administrativos o acciones judiciales.

A nivel nacional, la ausencia de una ley general de acceso a la informacién
hasta el afio 2016 no impidié que, frente al rechazo de la Administracién Publica,
los tribunales hicieran lugar a las peticiones de ciudadanos.

Interpretando normas reglamentarias y los principios generales de maxima
divulgacion y pro homine, construyéndose criterios s6lidos reflejados en los pro-
nunciamientos de la CSJN y también en la Ley 27.275.

Un relevante antecedente de esta norma legal es el Decreto 1172/03 (que man-
tiene su vigencia) aplicable al Poder Ejecutivo Nacional, que hemos considerado
como verdadera norma inspiradora general y facilitadora de este derecho.

A través de €l se aprobaron cinco reglamentos vinculados al principio de trans-
parencia, uno de los cuales (Anexo VII) se identific6 como «Reglamento general
de acceso a la informacién publica para el Poder Ejecutivo nacional».

En ese anexo se establece que, como una instancia de participacion ciudadana,
toda persona puede ejercer su derecho a requerir, consultar y recibir informacién
de cualquiera de los organismos comprendidos en la norma. La finalidad consiste

(16) CSIJN Roa Restrepo, Henry ¢/ EN-M Interior OP y V-DNM s/Recurso Directo DNM CAF
53869/2017/CS001, del 6 de mayo de 2021.
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en que se provea al ciudadano de informacién completa, adecuada, oportuna y
veraz, sin que fuera necesario acreditar derecho subjetivo, interés legitimo ni con-
tar con patrocinio letrado.

Esta regulacién en el ambito nacional fue la Unica que rigié por trece afios,
pues como adelantamos debid esperarse hasta 2016 para que se dictara una ley
general —27.275—, que en forma integral incluyera a todos los poderes estatales y
que describiera con mayor detalle la informacién definida como publica.

En efecto, el objeto de la ley ha sido garantizar el efectivo ejercicio del derecho
de acceso a la informacidn ptiblica, promover la participacion ciudadana y la trans-
parencia de la gestion publica, fundado en los principios de presuncién de publici-
dad, transparencia y mdxima divulgacidn, informalismo, méximo acceso, apertura,
disposicion, no discriminacién, maxima premura, gratuidad, control, responsabili-
dad, alcance limitado de las excepciones, in dubio pro petitor, facilitacion, buena fe.

Comprende a todos los poderes del Estado, todas las formas de organizaciéon
empresarial estatal, privados que hayan recepcionado fondos publicos, concesiona-
rios y licenciatarios de servicios publicos, entre otros (art. 7).

Ademas de incluir las solicitudes de informacién y vias de reclamo (titulo I,
capitulo III) regula la «Transparencia activa» (titulo II, articulo 32) obligando a los
sujetos comprendidos en ella(17), el deber de facilitar la bisqueda y el acceso a la
informacion publica «a través de su pagina oficial de la red informadtica, de una
manera clara, estructurada y entendible para los interesados y procurando remover
toda barrera que obstaculice o dificulte su reutilizacion por parte de terceros». A su
vez, los obliga a publicar en forma completa, actualizada, por medios digitales y en
formatos abiertos, una serie de datos, informes, actos, etc. Estas obligaciones se
fijan sin perjuicio de la aplicacién de otras disposiciones especificas que prevean
un régimen mas amplio en materia de publicidad (art. 33). Las excepciones estin
especificamente contenidas en el articulo 8.

También se crea la Agencia de Acceso a la Informacién Piblica como ente
autdrquico del Poder Ejecutivo Nacional con autonomia funcional, que debe velar
por el cumplimiento de los principios y procedimientos establecidos en la ley,
garantizar el efectivo ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica y
promover medidas de transparencia activa y cuyas competencias estin previstas en
el articulo 24. Su maxima autoridad, dura cinco (5) afios en el cargo con posibili-
dad de ser reelegido por una tnica vez y es designado por ese Poder mediante un
procedimiento de seleccidn fijado por la ley, que es publico, abierto y transparente
que garantice la idoneidad del candidato. A su vez, cada uno de los sujetos obliga-
dos debera nombrar a un responsable de acceso a la informacién publica que trami-
tard las solicitudes de acceso a la informacioén ptiblica dentro de su jurisdiccion.

El Poder Legislativo, el Poder Judicial de la Nacién, el Ministerio Piblico Fis-
cal de la Nacion, el Ministerio Pablico de la Defensa y el Consejo de la Magistratu-
ra creardn en sus ambitos un organismo con autonomia funcional y con competen-
cias y funciones idénticas a las de la Agencia de Acceso a la Informacién Piblica.

(17) Se exceptiia a organizaciones empresariales, partidos politicos, sindicatos, universidades y
cualquier entidad privada a la que se le hayan otorgado fondos piiblicos, en lo que se refiera, inica-
mente, a la informacién producida total o parcialmente o relacionada con los fondos ptblicos recibidos
y a los concesionarios, explotadores, administradores y operadores de juegos de azar, destreza y apues-
ta, debidamente autorizados por autoridad competente.
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También se crea un Consejo Federal para la Transparencia como organismo
interjurisdiccional de caracter permanente, que tendra por objeto la cooperacion
técnica y la concertacién de politicas en materia de transparencia y acceso a la
informacién publica, integrado por un (1) representante de cada una de las provin-
cias y un (1) representante de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, que deberdn
ser los funcionarios de mads alto rango en la materia de sus respectivas jurisdiccio-
nes.

Por ultimo, respecto de la participacion ciudadana insistimos que en todas sus
manifestaciones requiere esfuerzos de los gobiernos y de los ciudadanos. Los pri-
meros tienen el deber de implementar mecanismos que la faciliten y que ayuden a
la sociedad civil a organizarse y capacitarse; a su vez los ciudadanos en forma
individual o conformando organizaciones, deben propender a una actuacidén res-
ponsable. Ambos en un marco de solidaridad y tolerancia aceptando la critica libre
y plural.

En la Republica Argentina tampoco se dictd una ley marco de participacién
ciudadana (mads all4 de la referida al acceso a la informacién antes descripta) pero
existe un plexo normativo sustentado en la Constitucién Nacional que expresa o
implicitamente la reconoce: iniciativa popular (art. 39); la consulta popular (art.
40); la participacién de asociaciones de usuarios y consumidores y de las provin-
cias en los organismos de control (art. 42); la participaci6n de los pueblos indige-
nas en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demads intereses que los
afecten, con posible concurrencia de las provincias (art. 75, inc. 17); la participa-
cién de la familia y de la sociedad en el marco de las leyes de educacidn (art. 75,
inc. 19); la eleccién directa del presidente de la Nacion (art. 94); la sesion publica
para el nombramiento de jueces de la Corte Suprema de Justicia y jueces federales
inferiores (art. 99, inc. 4);; las audiencias publicas del Consejo de la Magistratura
de la Nacién (art. 114); la participacion en la elaboracién del estatuto organizativo
de la ciudad de Buenos Aires (art. 129).

A nivel legal, estd prevista en diversas normas, entre ellas: los Marcos Regula-
torios de los servicios publicos (v. gr., Leyes 24.065 y 24.076), Ley de Defensa del
Consumidor (Ley 24.240 y modif.); Ley de Etica en la Funcién Piblica
(Ley 25.188); Ley General del Ambiente (Ley 25.675); Ley de Libre Acceso a la
Informacién Piblica Ambiental (Ley 25.831); de Proteccién de Datos Personales
(Ley 25.326), de Presupuestos Minimos de Proteccién Ambiental de los Bosques
Nativos (Ley 26.331); de Servicios de Comunicacién Audiovisual (Ley 26.522);
Ley de Acceso a la Informacién Publica (Ley 27.275 para la designacion del titular
de la Agencia Nacional) y el citado Decreto 1172/03, que aprobd los reglamentos
de las «audiencias publicas», la «elaboracion participativa de normas» y las «reu-
niones abiertas de los entes reguladores de los servicios ptblicos».

Hay entonces diversas manifestaciones de este derecho, que involucran a los
tres poderes del Estado como deudores natos de su satisfaccion.

Especificamente, en el contexto de los procedimientos administrativos, la
manifestacién mas concreta de la participacion en el procedimiento administrativo
ha sido la audiencia ptblica, ampliamente analizada por la doctrina del derecho
publico argentino, como herramienta apta para que los ciudadanos pueden expresar
sus opiniones, objeciones y recomendaciones en temas de interés publico. Su rai-
gambre constitucional impone que la organizacién administrativa disponga de
todos los recursos (materiales, tecnolégicos, humanos, de espacios fisicos, etc.)
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para que pueda efectivizarse; de lo contrario al igual que otros derechos quedan en
un plano de buenas intenciones.

Con sus bases en los articulos 18 (18) y 42(19) de la CN, en el procedimiento
administrativo estd vinculada con el derecho de todo interesado a ser oido con
caricter previo a la emision de un acto —de alcance general o particular— que pueda
afectar sus derechos subjetivos o intereses legitimos (art. 1.°, inc. f. LPA).

En otras palabras, en todas sus manifestaciones la participacion se logra cuan-
do el ciudadano tiene la posibilidad de conocer, escuchar, involucrarse. La apertura
de las puertas de la gestion estatal en toda su dimensién y de todos sus poderes,
tiene un claro objetivo de calidad institucional.

Recuérdese que tanto el acceso a la informacién como las vias de participacién
ciudadana estdn presentes en la mayoria de las Cartas Iberoamericanas dictadas en
el marco del CLAD (20), lo que demuestra el rol protagénico que asumen como
exigencias que inevitablemente los Estados deben reconocer y facilitar a través de
instrumentos normativos y de gestion efectivos.

2.2 LA TUTELA ADMINISTRATIVA EFECTIVA Y LA REINTERPRETACION
DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CSIN

a) El alcance del principio. El caso «Astorga Bracht»

La tutela administrativa efectiva comprende un amplio elenco de derechos que
tienen todas las personas en el seno de los procedimientos administrativos, cuya
finalidad es la eficaz defensa de sus derechos y su participacién en dicho dmbito.
Es un derecho fundamental que cumple, principalmente una funcién de garantia o
de instrumento al servicio de otros derechos (21).

Identificada como un derecho-garantia, en términos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) (22) no se agota en el tradicional derecho al
debido proceso adjetivo pues exige de parte del Estado un plus mas: la eliminacién

(18) Articulo 18: Ningtn habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo fundado en
ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces desig-
nados 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 (...).

(19) Articulo 42: «(...) la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usua-
rios y de las provincias interesadas, en los organismos de control».

(20) Ademas de la Carta Iberoamericana de Participacién Ciudadana en la Gestién Publica,
2009, estan reconocidas en: Cédigo Iberoamericano de Buen Gobierno, 2006; Carta Iberoamericana
del Gobierno Electrénico, 2007; Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestién Publica, 2008; Carta
Iberoamericana de Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracién, 2013; Carta
Iberoamericana de Gobierno Abierto, 2016; Carta Iberoamericana de Etica e Integridad en la Funcién
Publica, 2018.

(21) CanNosa, Armando N., «Principio de la tutela administrativa efectiva», en AA.VV., Proce-
dimiento administrativo (Directores: Pozo Gowland, Héctor; Halperin, David; Aguilar Valdez, Oscar y
Lima, Femando Juan), T. I, Buenos Aires, La Ley, 2012, p. 647.

(22) Opinién Consultiva OC-8/1987, de 30 de enero de 1987, Serie A, nim. 8.
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de todas los trabas normativas, econémicas o sociales, que puedan impedir u obsta-
culizar irrazonablemente el ejercicio de la defensa(23).

En efecto, entendida como un principio de principios, su amplitud nos mues-
tra la confluencia de otros principios que son meras derivaciones, o aplicaciones,
o subprincipios como el debido procedimiento administrativo, el informalismo, in
dubio pro actione, la busqueda de la verdad material, la imparcialidad, la celeri-
dad, etc.

Es, en definitiva, como sostiene Cassagne un verdadero principio fundamental,
base del ordenamiento ubicado en la Constitucién Nacional, y en fuentes suprana-
cionales (24).

El caso «Astorga Bracht» (25) de la CSJN marcé un rumbo en esta concepcion,
en el afio 2004, al haber fundado la proteccién de los derechos de particulares en
sede administrativa en la vigencia de este principio e interpretando que en las rela-
ciones entre la Administracion y los particulares el procedimiento administrativo
no debe entenderse como una herramienta meramente instrumental, sino como el
continente de garantias que asisten a aquellos y como un real cauce formal de toda
la actividad administrativa.

Asi, esta tutela administrativa efectiva se presenta en las etapas de formacién
de la decisi6n administrativa —expresion utilizada por aquel Tribunal— en la impug-
natoria y también en la preprocesal, obligatoria para producir el agotamiento de la
via administrativa previa a la instancia judicial. Resumiendo, con base en la deci-
sién judicial mencionado, esa tutela se manifiesta en la posibilidad de ocurrir y
recurrir ante las autoridades administrativas competentes; en el derecho que tiene
el particular de obtener un pronunciamiento en sede administrativa fundado y razo-
nable y, por lo tanto, en la obligacién de la administracién de resolver y en la deci-
sién de obtener esas decisiones —actos administrativos— previo transito por un pro-
cedimiento administrativo sujeto a las normas (26).

(23) PERRINO, Pablo, «El derecho a la tutela administrativa efectiva» en AA.VV., El Derecho
Administrativo hoy, 16 afios después, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2013, pp. 75-94.

(24) CASSAGNE, Juan Carlos, «Principios generales del procedimiento administrativo», en
AA.VV., Procedimiento Administrativo, Editorial Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 1998,
pp- 18-22.

(25) Por Resolucién nim. 16/1999 del Comité Federal de Radiodifusién se aprobé el pliego de
bases y condiciones para la adjudicacién de ciertas estaciones de radiodifusion de frecuencia modula-
da, cuyo articulo 3.° habia dispuesto que los solicitantes debian acompaiiar en su presentacién un
escrito dirigido a ese ente administrativo, en el que se indicara expresamente que desistian de manera
total e incondicional, de todos los recursos administrativos y judiciales que se hubieran interpuesto
contra las disposiciones legales y reglamentarias para el servicio en cuestion, asi como también contra
cualquier acto administrativo emitidos por el propio Comité o por la Comisién Nacional de Comunica-
ciones. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién entendi6 que esa disposicion es violatoria del Arti-
culo 18 de la Constitucion Nacional y de tratados internacionales de derechos humanos con jerarquia
constitucional «en cuanto resguardan el derecho a la tutela administrativa y judicial efectiva». En su
criterio, sostiene que no debe privarse a nadie, arbitrariamente, «de la adecuada y oportuna tutela de
los derechos que pudieren eventualmente asistirle sino por medio de un proceso —o procedimiento—
conducido en legal forma y que concluya con el dictado de una sentencia —o decision— fundada».
CSJN «Astorga Bracht, Sergio y otro c. COMFER, Decreto nim. 310/98 s/ amparo Ley 16.986»,
Fallos 327:4185 (2004).

(26) Cfr. CaNosA, Armando «Alcances de la denominada tutela administrativa efectiva», en
Revista RAP 323, Seccién jurisprudencia comentada, Ediciones RAP, Buenos Aires, pp. 75-88, y
THEA, Federico G., «Las garantias del debido proceso en la toma de las decisiones publicas», en
Suplemento La Ley-Derecho Administrativo del 22 de junio de 2009, pp. 11 ss.

27 AIDA (2021)



I. REFLEXIONES ACERCA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA REPUBLICA...

Es importante recalcar que esa tutela debe estar presente no solo en el procedi-
miento administrativo general, pues como indica la Corte IDH (27) todos los 6rga-
nos estatales deben cumplir con el debido proceso legal tanto en el ejercicio de
funciones jurisdiccionales, como administrativas y legislativas (28).

Sin perjuicio de ello, debe reconocerse que el procedimiento administrativo es
mds amplio que el proceso judicial y asi también la tutela administrativa efectiva es
mads amplia que la tutela judicial efectiva. Entre las razones de ello, se sostiene que
la Administracién en el procedimiento no tiene las limitaciones propias del juez en
el proceso: no necesita «caso» ni estd estrictamente vinculada por los sistemas de
legitimacion; hasta puede analizar la oportunidad, el mérito y la conveniencia de
las decisiones (cuestién en principio extrafa al conocimiento judicial). Si bien
existe una vinculacién entre ambas, no pueden confundirse ni es posible trasladar
al procedimiento administrativo un criterio restrictivo disefiado para el proceso
judicial (29).

b) El principio del plazo razonable en el procedimiento administrativo

A nuestro criterio, las interpretaciones alrededor del plazo razonable han teni-
do un impacto directo en la disciplina. Responde a la regla de que nadie puede ser
sometido a un proceso de modo indefinido, cuya aplicacién al principio de la tutela
judicial efectiva fu extendida a todo proceso y procedimiento tal como lo ha reite-
rado la Corte IDH, conforme a los articulos 8.1 de la Convencién Americana de
derechos Humanos y 14.3.c del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Poli-
ticos.

Ese Tribunal Internacional ha sostenido reiteradamente que para determinar la
razonabilidad del plazo existen diversos criterios, entre ellos: la complejidad de la
prueba, la pluralidad de sujetos procesales o la cantidad de victimas, el tiempo
transcurrido desde la violacién, las caracteristicas del recurso consagradas en la
legislacidn interna y el contexto en el que ocurri6 la violacién (30).

(27) Opinién Consultiva OC-11/90 (supra nota 2, p. 28) Casos: Tribunal Constitucional vs.
Pert, sentencia del 31 de enero de 2001, Serie C, nim. 71, p. 70; Baena Ricardo y otros vs. Panama, 2
de febrero de 2001, Serie C, ndm. 75, p. 125; IvcherBronstein vs. Perd, sentencia de 6 de febrero de
2001, serie C, nim. 74, p. 103.

(28) Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia del 19 de setiembre de 2006, Serie C, nim. 151.
pp.- 120y 122.

(29) Lisa, Federico, «De la tutela administrativa efectiva y del debido procedimiento adminis-
trativo en el Nuevo reglamento para el trdmite de actuaciones administrativas de la provincia de Santa
Fe (Decreto Acuerdo ndm. 4.174/2015)», en Revista RAP, nim. 462, Buenos Aires, marzo 2017,
pp. 95-107.

(30) Entre otros: Casos Anzualdo Castro vs. Perd. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C, niim. 202, parr. 157. 30; Acosta Calderén vs.
Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C, nim. 129,
parr. 106; Lopez Alvarez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de febrero de
2006. Serie C, nim. 14, parr. 133; Kawas Fernandez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de abril de 2009 Serie C, nim. 196, parr. 113. 32, Caso Heliodoro Portugal vs. Panama.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008. Serie C,
nim. 186, parr. 150; Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C, nim. 209, parr. 245; Salvador Chiriboga vs.
Ecuador. Excepcion Preliminar y Fondo. Sentencia de 6 de mayo de 2008. Serie C, nim. 179, parr. 83.
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En la Republica Argentina, en el afio 2012, Ia CSIN tuvo que decidir acerca de
la aplicacién de este principio en un procedimiento administrativo sancionador tra-
mitado en el Banco Central de la Repitiblica Argentina (caso «Losicer» (31)). No
era la primera vez que el Tribunal lo analizaba (32) pues habia tenido la oportuni-
dad de interpretarlo en materia de prescripcion de la accién penal (33).

Pero la particularidad del fallo «Losicer» radic6 en la consolidacién de su doc-
trina vinculada al control de la actividad de la Administracion Publica, sentando
una nueva configuracién de ésta a partir de los Pactos de Derechos Humanos. Ast,
su importancia reside en que —como indicamos— la demora objeto de cuestiona-
miento se produce en un procedimiento sumarial previo a la aplicacién de sancio-
nes administrativas (34).

En tal contexto, un aspecto relevante fue que el principio del plazo razonable
se constituy6 en una pauta de interpretacion de las normas internas delimitantes de
las competencias y las responsabilidades de la Administracién Publica, indicando
la Corte Suprema que «(...) los prolongados lapsos de inactividad procesal, pues-
tos de manifiesto por la propia autoridad administrativa, atribuibles inequivoca-
mente a dicha entidad financiera, se presentan como el principal motivo de la dila-
cién del sumario que tuvo resolucién solo después de haber transcurrido dieciocho
afios desde el acaecimiento de los hechos supuestamente infraccionales y tras quin-
ce afios de haberse dispuesto su apertura, por lo que la irrazonable dilacién del
procedimiento administrativo resulta incompatible con el derecho al debido proce-
so amparado por el articulo 18 de la Constitucién Nacional y por el articulo 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos».

En suma, una demora prolongada constituye per se una violacion a las garan-
tias individuales (35).

¢) Criterios jurisprudenciales acerca del acceso a la informacion
y la participacién ciudadana

El significativo peso que han tenido ciertas decisiones judiciales vinculadas al
rol de los ciudadanos en los procedimientos administrativos, nos obligan a realizar
algunas pinceladas de los criterios sentados por los tribunales argentinos; ya que
muchos de ellos constituyeron bases firmes para las regulaciones antes indicadas.

La reafirmacion del reconocimiento del acceso a la informacién como derecho
humano, que evolucioné progresivamente en el marco del derecho internacional de
los derechos humanos y donde el sistema interamericano ha cumplido un rol fun-
damental, ha llevado a la CSJN a interpretar que la negativa a brindar informacién

(31) CSIN «Losicer Jorge Alberto y otros c. BCRA-Resol.169/05 (expte. 105666/B6 SUM FIN
708)» Fallos 335:1126 (2012).

(32) Entre otros CSJIN: Fallos 333:1639 (2010); 332:1512 (2009); 331:287 (2008) Voto de la
Dra. Carmen M. Argibay; 330:1261 (2007); 330:518 (2007); 328:4615 (2005); 322:662 (1998);
315:1940 (1992); 306:431 (1984); 300:983 (1978); 300:1115 (1978); 291:540 (1975).

(33) CSIJN Fallos 333:1639 (2010); 332:1512 (2009).

(34) Cfr. GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo, «Derechos y prerrogativas publicas: aspectos de un
nuevo orden», en La Ley 2012-E 592; IVANEGA, Miriam M., Cuestiones de potestad disciplinaria y
derecho de defensa, Editorial RAP, 2.* edicién actualizada, Buenos Aires, 2013.

(35) En ese sentido, Corte IDH Caso de la Comunidad Moiwana. Sentencia del 15 de junio de
2005. Serie C. nim. 124. Caso Ricardo Canese. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C nim. 125.
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publica constituye un acto arbitrario ilegitimo en el marco de los principios de
una sociedad democrética. Ello porque tal tipo de accién recorta en forma severa
tales derechos que son reservados a cualquier ciudadano, en tanto requiera datos
de indudable interés publico que hagan la transparencia y la publicidad de ges-
tion de gobierno, pilares fundamentales de una sociedad que se precie de ser
democratica (36).

También entendid que, para asegurar la publicidad de los actos de gobierno,
que caracteriza a un sistema republicano y garantizar el correlativo derecho a la
informacion, aquella «debe atravesar todas las etapas del accionar publico y decan-
tar desde la norma general a todo lo que hace a su instrumentacion particular ya
que sélo asi es posible prevenir en forma efectiva la configuracién de nichos de
impunidad» (37)

En cuanto a la participacion ciudadana y a una de sus modalidades como lo son
las audiencias publicas, los antecedentes jurisprudenciales no son pocos. Con un
especial énfasis en la necesidad de que el ciudadano pueda ejercer ese derecho en
forma plena, fundado en su caricter de derecho humano y en la amplia regulacién
convencional, la justicia argentina construy6 una doctrina que abarcé todas las
manifestaciones del Estado (38).

Justamente, respecto a la audiencia publica (39) ha sido ejemplificativo (aun-
que no el tnico) el precedente «Cepis» (40), oportunidad en la que (entre otros
argumentos) se reafirmé «la raigambre democratica y republicana de la participa-
cién ciudadana y la operatividad del derecho a participar». Alli sostuvo que las
audiencias publicas constituian una de las varias maneras de participacién ciudada-
na en la toma de decisiones publicas, pero que no son la tnica alternativa constitu-
cional ya que se deja en manos del legislador la previsién del mecanismo que mejor
asegure aquel derecho en cada caso y que el reconocimiento de que en la toma de
decisiones publicas deben tener un contenido amplio, «traduciendo una faceta del
control social que puede manifestarse de maneras distintas y cuya ponderacién ha
sido dejada en manos del legislador» (41). Este aspecto refuerza lo que hemos sos-
tenido en varias oportunidades: participar en forma efectiva implica controlar la
gestion. Bajo el eje de la transparencia publica, la informacion, la participacion y el
control deben ser ejercidos plenamente por el ciudadano.

(36) CSIN, Fallos, 321:2558, 2767, 330:3908.

(37) CSIN «CIPPEC c/EN Ministerio Desarrollo Social, Decreto 1172/03 s/amparo Ley
16.986». Fallos 337:256 (2014).

(38) Cfr. IVANEGA, Miriam, Control piiblico, Astrea, Buenos Aires, 2016, pp. 201-244.

(39) En materia medio ambiental se suelen citar los casos «Mamani» (vinculado a la ley de
bosques nativos) y «Mendoza» (saneamiento de la Cuenca Matanza-Riachuelo) Fallos: 340:1193 y
331:1622; 339:1795.

(40) CSJN «Centro de Estudios para la Promocion de la Igualdad y la Solidaridad y otros c/
Ministerio de Energfa y Mineria s/ amparo colectivo» Fallos 339:1077(2016). Se traté de un proceso
colectivo iniciado por el Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la Solidaridad, en
representacion de una clase de personas conformado por usuarios del servicio de gas, que no habian
tenido la posibilidad de que sus intereses fueran representados en forma previa al nuevo cuadro tarifa-
rio aprobado por la autoridad administrativa. Es decir, se trataba de un contrato de concesion de servi-
cios publicos, en cuya fase de ejecucién una de las principales obligaciones a cargo del usuario (el
pago de la tarifa) estaba supeditada a una etapa sustancial del procedimiento administrativo: su parti-
cipacion.

(41) Considerando 15 de la sentencia de la Corte, considerando 11 Juez Maqueda.
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En esa linea argumental, se puntualizé que la participacion ciudadana es valo-
rada como un factor de previsibilidad (como integrativo del acceso a la informa-
cién adecuada y veraz del articulo 42 CN), un elemento de legitimidad para la
administracion y una garantia de razonabilidad. «Desde el punto de vista gnoseol6-
gico la audiencia publica es el procedimiento que permite exponer, intercambiar y
refutar opiniones técnicas y, como consecuencia, ratificar las percepciones inicia-
les de sus participes o bien modificarlas como consecuencia del debate. Es el
mecanismo apto no solo para salir de la ignorancia sino también para construir
alternativas que permitan formular una sintesis que dé cabida a la mayor cantidad
posible de opiniones diferentes, pero no contradictorias» (42).

3. EL CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA:
FORTALEZAS Y DEBILIDADES

3.1 CARACTERISTICAS GENERALES

En el ambito federal —a contrario de las provincias y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires— no existe un Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, constitu-
yendo ello la principal debilidad del sistema.

Tal como encumbrada doctrina sostiene nunca fue tarea fécil controlar el ejer-
cicio del poder publico cuando se afecta los derechos de los ciudadanos; por eso la
labor judicial resulta mucho mds compleja en este terreno que la que tiene un juez
civil, ya que el protagonista en aquella es el interés publico, con la aplicacién de un
ordenamiento de mayor movilidad. «La labor judicial de controlar la actividad de
la Administracién no es mecénica ni exclusivamente técnica. Es mds bien casi un
arte: el de impartir justicia teniendo en cuenta la armonizacién de los intereses
individuales o colectivos de cada conflicto con el interés publico» (43).

En el plano orgénico la cabeza del Poder Judicial es la Corte Suprema de Justi-
cia de la Naci6én y demds tribunales que el Congreso establezca en el territorio
nacional segtn el articulo 108 CN. Complementan el disefio los articulos 116 (44)
y 18(45) de la CN.

El control de constitucionalidad es de cardcter difuso, es decir que cualquier
juez federal del pais puede declarar la inconstitucionalidad de una ley, un decreto o

(42) Considerando 17 voto juez Rosatti.

(43) CASSAGNE, Juan Carlos, Perspectivas de la justicia contencioso administrativa argentina en
el siglo xx1, en http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/1.pdf, op. cit. p. 2.

(44) Articulo 116: Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién, el
conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por
las leyes de la Nacién, con la reserva hecha en el inc. 12 del articulo 75: y por los tratados con las
naciones extranjeras: de las causas concernientes a embajadores, ministros piblicos y consules extran-
jeros: de las causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima: de los asuntos en que la Nacion sea parte:
de las causas que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una provincia y los vecinos de otra;
entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o
ciudadano extranjero.

(45) Articulo 18: «(...) Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos (...)».

31 AIDA (2021)



I. REFLEXIONES ACERCA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN LA REPUBLICA...

un acto administrativo, el que debe desarrollarse dentro de un caso o controversia
judicial y puede ser declarada de oficio por el juez.

Como indicamos al inicio de estas pdginas, otro dato de interés es aquel que
caracteriza al sistema argentino como especializado dentro de la justicia federal,
pues existen tribunales judiciales especificos: es el llamado Fuero Contencioso
Administrativo Federal, que comprende Juzgados Nacionales de Primera Instancia
y una Cdmara Nacional de Apelaciones. Ratificando lo sefialado debe recordarse a
Fiorini (46) respecto a que la expresién contencioso administrativo en nuestro pais
resulta contradictoria, pues en Francia identific6 al control sobre las actividades de
la Administracién Publica por autoridades que no debian pertenecer al Poder Judi-
cial, mientras que en la Reptiblica Argentina «el contencioso administrativo» esta a
cargo de ese Poder.

En el disefio del sistema judicialista es recurrente la referencia al articulo 109
de la CN que prohibe al presidente de la Nacidn ejercer funciones judiciales, «arro-
garse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas» (47).

Esa disposicion no tiene su equivalente en la Constitucién estadounidense
donde la ley puede determinar que la decisién administrativa tenga caracter final.
Es decir, ain en los paises de sistema judicialista mds antiguo existen supuestos en
los cuales la decisién administrativa puede carecer de control judicial, particulari-
dad que resulta imposible en la Republica Argentina, justamente por la prohibicion
de la citada disposicién. En consecuencia, se afirma que «la adopcién del sistema
judicialista en Argentina es plena, imperando consiguientemente un sistema de
unidad de jurisdiccién» (48).

Por eso entre la doctrina administrativista se sostiene que estamos frente a un
sistema de origen nacional derivado de la recepcidn, por parte de los primeros
gobiernos patrios, en la Revolucién de Mayo y posteriormente, de las concepcio-
nes de divisién de poderes que surgian en Europa a fines del siglo xvii y que fue-
ron incorporandose sin las influencias de la revolucidn francesa de la separacién de
poderes y sin la tradicién juridica de la indemandabilidad del Estado y la inmuni-
dad soberana propias del derecho britdnico y luego estadounidense (49).

En esa linea, el caracter judicialista aplicado en Argentina es caracterizado mas
ortodoxo y puro que el norteamericano y tiene sentido en el asegurar la indepen-
dencia del poder judicial y en la idea de compensar el peso del presidencialismo.
De ahi entonces, que solo a los jueces corresponde la funcién de juzgar las contro-
versias con fuerza de verdad legal o, como se ha interpretado, que los jueces con-
servan siempre la potestad de la decisidn final en las controversias en que son parte
la Administracién o el Estado, en base al principio denominado de control judicial
suficiente (que comprende la revision de las cuestiones de hecho y las de derecho).
Ello muestra el alejamiento absoluto del modelo francés (50).

(46) FiorINI, Bartolomé, Qué es el contencioso, 2.* ed., LexisNexis, Buenos Aires, 2006,
pp. 11 ss.

(47) Cassagne, Juan Carlos, indica que Alberdi toma esa cldusula de la Constitucién Chilena de
1833 y que a través de ella tiene su fuente en la Constitucién de Cadiz de 1812.

(48) HurtcHINsSON, «El sistema argentino de control judicial de la administracién», op. cit.,
pp. 174-179.

(49) Ibidem.

(50) CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho administrativo, op. cit., pp. 57-66.
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Ahora bien, el Mdximo Tribunal de Justicia en el conocido precedente «Fer-
nandez Arias» de 1960, reconocié la existencia y constitucionalidad de diversos
organismos administrativos dotados de facultades jurisdiccionales, en el entendido
que se asentaban en la idea de una administracién més 4gil, eficaz y dotada de
competencia amplia como instrumentos aptos para resguardar, en determinados
aspectos, fundamentales intereses colectivos de contenido econémico y social, los
que de otra manera solo podrian ser tardia o insuficientemente satisfechos.

Sin embargo, el Tribunal afirmé que ese criterio no suponia la posibilidad de
un otorgamiento incondicional de atribuciones jurisdiccionales pues la actividad de
tales 6rganos se encontraba sometida a limitaciones de jerarquia constitucional,
que no podian transgredirse. Entre esas limitaciones preestablecidas figuraba la
que obligaba a que el pronunciamiento jurisdiccional emanado de 6rganos admi-
nistrativos quedara sujeto a «control judicial suficiente», a fin de impedir que aqué-
llos ejercieran un poder absolutamente discrecional, sustraido a toda especie de
revision ulterior.

Por control judicial suficiente se entendio a: a) el reconocimiento a los litigan-
tes del derecho a interponer recurso ante los jueces ordinarios; b) la negacién a los
tribunales administrativos de la potestad de dictar resoluciones finales en cuanto a
los hechos y al derecho controvertidos, con excepcidn de los supuestos en que,
existiendo opcioén legal, los interesados hubiesen elegido la via administrativa, pri-
véandose voluntariamente de la judicial.

Una interpretacion contraria a ello no tendria cabida dentro del derecho argen-
tino, principalmente por el citado articulo 18 de la CN, que «incluye la garantia de
que, mediando situaciones del caracter indicado, ha de reconocerse a los habitantes
del pafs el derecho a ocurrir ante un drgano judicial en procura de justicia (...). Si
este requerimiento no recibe satisfaccion, esto es, si las disposiciones que gobier-
nan el caso impiden a las partes tener acceso a una instancia judicial propiamente
dicha (...) existe agravio constitucional originado en privacion de justicia» (51).

La existencia de entes con tales tipos de atribuciones no resulta contradictoria
con el articulo 109 CN, ni con lo que sostuvimos acerca de la inexistencia de una
jurisdiccién administrativa asimilable al régimen francés.

Asf, tal como lo indica Gordillo, no solo puede otorgarse a la administracién
una facultad que sea irrevisable judicialmente, sino que ademads no satisface el
requisito de la necesaria revision judicial la mera existencia de un recurso limitado
de inconstitucionalidad o arbitrariedad. Es necesario un medio de impugnacién
judicial que permita la discusion suficiente y adecuada de los hechos y el derecho
que el caso involucra. «Si entendemos por funcion jurisdiccional aquella que pueda
constituir esa «instancia judicial al menos» de la que habla el fallo, que haga inne-
cesaria una revision judicial «adecuada,» es evidente que ese tipo de atribucién le
es terminantemente negada a la administracion» (52).

Despu€s de mds de cuatro décadas, la CSIN sigui6 esta linea interpretativa
resultando més precisa en el fallo «Angel Estrada» (53); alli sostuvo que el otorga-
miento de facultades jurisdiccionales a 6rganos de la administracién desconocia lo

(51) CSIN «Fernandez Arias, Elena, y otros: ¢/ Poggio, José suc.». Fallos 247:646 (1960).

(52) GorpILLO, Agustin, op. cit., pp. IX.27-1X.29.

(53) CSIN «Angel Estrada y Cia. S. A. C/ Resol. 71/96, Sec. Ener. y Puertos (Expte. ndm. 750-
002119/96) S/Recurso Extraordinario» Fallos 328:651 (2005).
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dispuesto en los articulos 18 y 109 de la CN y que los principios constitucionales
quedaban a salvo siempre y cuando los organismos de la administracion dotados de
jurisdiccidn para resolver conflictos entre particulares hubiesen sido creados por
ley, su independencia e imparcialidad estuvieran aseguradas, el objetivo econdmi-
co y politico se hubiera tenido en cuenta por el legislador para crearlos haya sido
razonable «y, ademads, sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y sufi-
ciente».

3.2 EL AGOTAMIENTO DE LA INSTANCIA ADMINISTRATIVA

En este breve acercamiento, que estamos realizando, al control judicial de la
Administracién hemos de incluir uno de los temas que generan aun hoy un intere-
sante debate doctrinario, convirtiéndolo para buena parte de la doctrina en un obs-
taculo a la tutela judicial efectiva.

De acuerdo a la LNPA, la admisibilidad de la pretensién judicial de nulidad de
un acto administrativo requiere la concurrencia de dos requisitos: a) el agotamiento
de la via administrativa y, b) la interposicién de la demanda dentro de plazos de
caducidad establecidos por la ley (54).

Se excepciona de estas condiciones el supuesto del amparo del articulo 43 de la
CN(59).

A falta de un Cédigo Contencioso Administrativo en el dmbito federal, la regu-
lacién del acceso a la jurisdiccion esta prevista en las disposiciones del capitulo IV
de la LNPA y en la jurisprudencia; estos presupuestos de jerarquia meramente
legal, son comprobables de oficio por los jueces (56).

(54) El articulo 25 de la LNPA establece: Articulo 25: La accion contra el Estado o sus entes
autdrquicos deberd deducirse dentro del plazo perentorio de noventa (90) dias habiles judiciales, com-
putados 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 resolucién 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; d) Si se tra-
tare de vias de hecho o de hechos administrativos, desde que ellos fueren conocidos por el afectado.
Cuando en virtud de norma expresa la impugnacion del acto administrativo deba hacerse por via de
recurso, el plazo para deducirlo sera de treinta (30) dias desde la notificacion de la resolucion definiti-
va que agote las instancias administrativas. Articulo 26: La demanda podrd iniciarse en cualquier
momento cuando el acto adquiera caracter definitivo por haber transcurrido los plazos previstos en el
articulo 10 y sin perjuicio de lo que corresponda en materia de prescripcion.

(55) El articulo 43 CN establece: «Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omisién de autorida-
des 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 esta Constitucion, un trata-
do o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el
acto u omisioén lesiva. Podrdn interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién 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 aso-
ciaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y
formas de su organizacion (...)».

(56) Garcia PULLEs, Fernando, «El sistema de control contencioso administrativo en el 4mbi-
to federal de la Republica Argentina» en El Contencioso Administrativo en la Argentina Andlisis del
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Sucintamente hemos de mencionar que las vias de agotamiento de la instancia
administrativa son la impugnatoria y la reclamatoria. La primera implica la inter-
posicién de recursos administrativos conforme a la LNPA y su reglamentacién y el
reclamo impropio contra actos de alcance general (arts. 23 y 24 de la LNPA) (57).
En cuanto a la via reclamatoria (58), resulta obligatoria, en principio, respetarla
cuando se enfrentan hechos y omisiones estatales (59).

Como deciamos la figura del «agotamiento de la via administrativa» fue objeto
de airadas criticas fundadas en razones que van de considerarla un ritualismo indtil
hasta el hecho de que dilata en forma innecesaria la defensa de los derechos de los
ciudadanos en sede judicial y que es un privilegio estatal excesivo, Es evidente que
estos argumentos apuntan a entenderla como un obstaculo al ejercicio de la tutela
judicial efectiva y por lo tanto opuesto al articulo 18 CN y a los tratados de dere-
chos humanos con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN).

Incluso, autores como Bianchi plantean la necesidad de examinar si aquel
recaudo se encuentra actualmente vigente ante esas normas y la interpretacion de la
Corte IDH por ejemplo en el fallo «Baena» (60).

Si bien el agotamiento de la via administrativa se trata de un requisito que se
halla atenuado por la utilizacién de la accién de amparo —que se puede interponer
para lograr el pronto restablecimiento de los derechos y garantias constitucionales
violados por accién u omisién por las autoridades publica— en los hechos su exi-
gencia foment6 un nivel de litigiosidad mayusculo, por la obligacién de recurrir en
tiempo y forma los administrativos que resuelvan peticiones finales o de fondo,

sistema federal, de las veintitrés provincias y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (Dir. Fernando
G. Pullés) T. I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, pp. 1-46.

(57) Articulo 23: «Podra ser impugnado por via judicial un acto de alcance particular: a) cuan-
do revista calidad de definitivo y se hubieren agotado a su respecto las instancias administrativas (...).

(58) Articulo 30: El Estado nacional o sus entidades autdrquicas no podran ser demandados
judicialmente sin previo reclamo administrativo dirigido al Ministerio o Secretaria de la Presidencia o
autoridad superior de la entidad autarquica, salvo cuando se trate de los supuestos de los articulos 23
y 24. El reclamo versara sobre los mismos hechos y derechos que se invocarén en la eventual demanda
judicial y serd resuelto por las autoridades citadas. Articulo 31: El pronunciamiento acerca del reclamo
debera efectuarse dentro de los noventa (90) dias de formulado. Vencido ese plazo, el interesado reque-
rird pronto despacho y si transcurrieren otros cuarenta y cinco (45) dias, podrd aquél iniciar la deman-
da, la que debera ser interpuesta en los plazos perentorios y bajos los efectos previstos en el articu-
lo 25, sin perjuicio de lo que fuere pertinente en materia de prescripcién. El 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 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 cuamplimiento de los recaudos estable-
cidos 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 sera 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.

(59) Si bien las excepciones a la obligatoriedad de interponer reclamo administrativo previo
fueron drédsticamente reducidas con la reforma que en el afio 2000 introdujo la Ley 25.344 a la LNPA,
la jurisprudencia ha reiterado la vigencia de una de las mas usuales, la que considera el recorrer la via
administrativa como un ritualismo indtil, en ciertos supuestos.

(60) BiaNcHI, Alberto B., «Tiene fundamento constitucional el agotamiento de la via adminis-
trativa», en LL 1995-A-397.
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«transformando la sede administrativa en una instancia jurisdiccional». A ello debe
agregarse el cumplimiento de los plazos de caducidad fatales para interponer la
demanda judicial. En definitiva, aquel carece de base constitucional y resulta
opuesto «al acceso irrestricto a un juicio pleno como el juzgamiento sobre el fondo
de la pretensién articulada en un caso contencioso-administrativo» (61)

En cambio, quienes defienden la aplicacién de este requisito sostienen que la
relevancia de esa figura se plasma, fundamentalmente, en que con el procedimiento
administrativo impugnatorio o reclamatorio lo que se pretende es tanto la debida
tutela de los intereses particulares como la procura de legitimidad de la actuacién
estatal, al otorgarse a la Administracién la posibilidad de enmendar sus propios
errores (a través del procedimiento impugnatorio de actos), o de acceder a peticio-
nes del particular en su sede (en ciertos casos de reclamaciones regladas), evitando
de esta forma su sometimiento a juicio, con los inconvenientes y costos que ello
genera para el particular y la propia Administracién (62).

A nuestro criterio, compartimos el criterio de que no deberia ser obligatorio la
interposicidn de los recursos administrativos para agotar la via administrativa, sino
opcional (63). Es el particular quien debe valorar las circunstancias del caso y sus
herramientas de defensa a la hora de decidir si articula o no los recursos o reclamos
administrativos previos a la instancia judicial. La postulacién de esta perspectiva
no solo deviene del alcance que asignamos a la tutela judicial efectiva sino que
también de una realidad indiscutible: el rechazo en la mayoria de los casos de las
impugnaciones administrativas, muchas de las cuales ni siquiera son motivo de
negativas expresas debiéndose acudir a los efectos negativos del silencio adminis-
trativo.

3.3 COMENTARIOS ACERCA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Finalmente, brindaremos algunas visiones de las medidas cautelares las que,
con base en la tutela judicial efectiva, se asientan sobre dos elementos estructura-
les: a) el resguardo de la eficacia final de un derecho fundamental que persigue
—mediante la garantia jurisdiccional- una debida y oportuna proteccién ante accio-
nes u omisiones del Estado o de los particulares, y b) evitar que una sentencia
favorable se torne injustamente ilusoria (64).

(61) CASSAGNE Juan Carlos, «La tutela judicial efectiva», en Tratado de derecho administrativo
(dir. Juan Carlos Cassagne), T. I, La Ley, Buenos Aires, 2007, pp. 106-113.

(62) Monri, Laura, «Agotamiento de la via administrativa y tutela judicial efectiva», en Estu-
dios de Derecho Publico (director Enrique M. Alonso Regueira), 1.* ed., Buenos Aires, Asociacién de
Docentes, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UBA, 2013, pp. 317-325. También COMADIRA
Julio Rodolfo, Procedimientos administrativos (Coord. Laura Monti), T. I, La Ley, Buenos Aires,
2002, pp. 419-418.

(63) CASSAGNE, Juan Carlos, «La tutela judicial efectiva», op. cit., p. 102.

(64) GIL DoMINGUEZ, Andrés, «La inconstitucionalidad e inconvencionalidad del régimen de
medidas cautelares dictadas en los procesos en los que el Estado es parte (Ley 26.854)», en LL Sup.
Esp. Camaras Federales de Casacion. Ley 26.853 del 23 de mayo de 2013, pp. 69-72; HUTCHINSON;
Tomds, «Algunas reflexiones sobre la regulacién de las medidas cautelares en las que interviene el
Estado», en SJA. 2013/09/25-22, JA 2013-111. Cita online: AP/DOC/1923/2013. También GOZAINI,
Osvaldo A., «Medidas cautelares contra el Estado», en LL. 2013, C, 762.
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La Ley 26854 dictada en el afio 2013 establece una regulacién especifica de las
medidas cautelares que pueden interponerse ante la accién u omisién del Estado
Nacional o sus entes descentralizados (o solicitadas por €stos) que hasta el momen-
to de su vigencia se encontraban mayormente regidas por el Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion.

En forma similar a lo sucedido con otras figuras del derecho administrativo, el
estudio de estas medidas aun antes de la ley habia sido objeto de intensos debates
en la doctrina y de precedentes judiciales no siempre coincidentes en cuanto al
alcance de aquellas.

Si bien podia suponerse que una regulacién uniforme, en vistas a preservar la
tutela judicial efectiva, generaria una amplia y positiva recepcidn por parte de los
juristas, ello no sucedié pues se intensificaron las criticas por parte de la doctrina
constitucional y administrativa respecto de algunas de sus disposiciones (65).

Las objeciones mds enérgicas se vinculan con que las exigencias y pautas esta-
blecidas para su interposicién y tramitacién son tan estrictas que en realidad se
dict6 «con la clara finalidad de evitar que el ciudadano pueda obtener una tutela
anticipada e inmediata de sus derechos por medio de este instituto procesal arraiga-
do en nuestra cultura civico y juridica» (66).

En la posicién opuesta a éstas, se la considera como una norma procesal de
avanzada que recepta la moderna doctrina y jurisprudencia de la materia, y recono-
ce expresamente la justiciabilidad de los Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales. Ademas, la proteccion en forma diferenciada a sectores socialmente vulnera-
bles en su derecho a una vida digna muestra la recepcién de principios de igualdad
democriatica y de diferencia con finalidad tuitiva de los sectores excluidos «consti-
tuyendo una novedosa politica publica de tutela procesal diferenciada llevada a
cabo por el Poder Legislativo de la Nacién» (67).

En cuanto a este tltimo aspecto se levantan voces que objetan la necesidad de
acreditar en el proceso la condicion de pertenecer a un sector socialmente vulnera-
ble, pues ello es por lo menos perverso dado que la vulnerabilidad no se prueba,
sino que se sufre. Por esta razén, también es equivocado la referencia del articu-
lo 2.° inc. 2 respecto a que «se encuentre comprometida la vida digna conforme la
Convencién Americana de Derechos Humanos», pues no existe dicha categoria en

(65) Acerca del activismo judicial que deriva de las disposiciones de esta ley ver ABALOS,
Maria Gabriela, «El activismo judicial y las medidas cautelares contra el estado en clave convencio-
nal», en Revista de la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado, PTN, diciembre 2017, pp. 12-46.

(66) CASSAGNE, Ezequiel, «El plazo y otras restricciones a las medidas cautelares. A propésito
de la Ley 26.854», en LL Sup. Esp. Cdmaras Federales de Casacion. Ley 26.853 del 23 de mayo de
2013, p. 54. Ver también SACRISTAN Estela B., «El concepto de interés publico en la ley 26.854», en LL
Sup. Esp. Camaras Federales de Casacion. Ley 26.853 del 23 de mayo de 2013, p. 145; VERBIC, Fran-
cisco, «El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado Nacional y su potencial incidencia en
el campo de los procesos colectivos» en LL Sup. Esp. Cdmaras Federales de Casacion. Ley 26.853
de 23 de mayo de 2013, pp. 155-165; VALLEFIN, Carlos A., Medidas cautelares frente al Estado. Con-
tinuidades y rupturas, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013.

(67) Sea alude a los derechos de vida digna conforme la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria y ambiental. CABRAL Pablo, «La nueva Ley
de Cautelares contra el Estado Nacional como una politica publica de tutela procesal diferenciada. Un
andlisis de la Ley 26.854 frente a los principios y estandares internacionales de proteccion de los Dere-
chos Humanos», en Rev. Int. de Dir. Piiblico, RIDP, Belo Horizonte, afio 3, nim. 5, jul./dez. 2018,
pp- 21-83.
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el mencionado Instrumento Internacional el cual tampoco incorpora de forma
expresa y operativa derechos econdémicos, sociales y culturales (68).

Mais alla de estas discrepancias, nos indicar a algunos de los articulos que
merecieron contrapuestas visiones doctrinarias.

1. La ley permite que la solicitud de medidas cautelarse pueda ser articu-
lada en forma previa, simultdneamente o con posterioridad a la interposicién de
la demanda, aunque no podrén coincidir con el objeto de la demanda principal
(art. 3).

Este dltimo aspecto es objetado, entendiéndose que en la prictica ello produce
una especie de derogacion de las denominadas «medidas cautelares innovativas»,
que en la dltima década adquirieron un notable desarrollo en la dltima década (69).
También se despoja de validez a las llamadas «medidas autosatisfactivas», que
constituyen un requerimiento urgente a la justicia que se agota con su despacho
favorable (70).

2. Otro requisito que se rechaza es el informe que el juez —una vez solicitada
la medida cautelar y previo a resolver— debe requerir a la autoridad ptiblica deman-
dada, quien dentro del plazo de cinco (5) dias, debe producirlo dando cuenta del
interés publico comprometido por la solicitud y expedirse acerca de las condicio-
nes de admisibilidad y procedencia de la medida solicitada, acompafiando las cons-
tancias documentales que considere pertinentes (art. 4).

Si bien existen excepciones(71) a este requisito, las criticas se centran en que
la vista a la demandada puede frustrar el objetivo de la cautelar ademas de consti-
tuir una condicién dilatoria e innecesaria; toda vez que retrasa la decision del Juez
al tener que solicitar la opinién del Estado antes de decidir. Justamente, el principio
inaudita parte que las deberfia caracterizar se funda en razones de urgencia y efecti-
vidad, por lo que la intervencién del sujeto pasivo de la tutela cautelar implica una
considerable inversion de tiempo, que cuando media una situacién de peligro debe
evitarse a fin de proteger a quien justifique que su derecho, en el supuesto de no ser
tutelado, puede sufrir una seria afectacion (72).

(68) GIL DoMINGUEZ, Andrés, «La inconstitucionalidad e inconvencionalidad del régimen de
medidas cautelares dictadas en los procesos en los que el Estado es parte (Ley 26.854)», op. cit.,
pp. 69-72

(69) MIDON, Marcelo Sebastidn, «Medidas cautelares requeridas contra el Estado nacional.
Botiquin de inocuos placebos», LL Sup. Esp. Cdmaras Federales de Casacion, Ley 26.853 del 23 de
mayo de 2013, pp. 91-93.

(70) BASTERRA Marcela I., «El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado. A prop6-
sito de la Ley 26.854», en Regueira Enrique (dir.), Estudios de derecho piiblico, Ed. Asociacion de
Docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Social, Universidad de Buenos Aires, pp. 533-566;
OtEI1ZA, Eduardo, «El cercenamiento de la garantia a la proteccién cautelar en los procesos contra el
Estado por la Ley 26.854», en Sup. Esp. Cdmaras Federales de Casacion, Ley 26.853, Buenos
Aires, 23 de mayo de 2013, pp. 95-101.

(71) Conforme a la ley el juez o tribunal pueden dictar una medida interina de breve vigencia
hasta que se recepcione el informe previo, cuando circunstancias graves y objetivamente imposterga-
bles lo justificaran. También podra hacerlo cuando se trate de sectores socialmente vulnerables acredi-
tados en el proceso donde estén comprometida la vida digna en los términos de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria, o se trate de un derecho
de naturaleza ambiental.

(72) BASTERRA, Marcela 1., «El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado. A pro-
posito de la Ley 26.854», op. cit., p. 542.
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Sin embargo, la doctrina que justifica la inclusion de ese requisito sostiene que
se encuentra debidamente alineado con las garantias constitucionales que en mate-
ria procesal protegen a todas las partes de un litigio. El principio de bilateralidad de
los procesos judiciales permite a la contraria el ejercicio de su derecho de defensa,
como manifestacién de las garantias de debido proceso, acceso a la justicia, igual-
dad de armas y tutela judicial efectiva, las que deben estar presentes para efectivi-
zar los derechos, tanto del actor, como del demandado. La bilateralidad previa a la
concesion de las medidas cautelares, es la postura adoptada en algunas provincias
en sus codigos procesales administrativos, como Mendoza, Santiago del Estero,
Neuquén, Tierra del Fuego, Formosa, Jujuy, Santa Fe, Cérdoba y Buenos Aires (73).

Coincidimos con la visidn de que a través el Informe del art. 4.° el juez contara
con «bases objetivas suficientes para realizar un juicio de previsibilidad, por el cual
podré anticipar las secuelas que, razonablemente, habrd de producir una decisién
asegurativa sobre las relaciones de disponibilidad comunes por los miembros de la
comunidad (interés publico)» (74). No obstante, el juzgador siempre deberd eva-
luar los derechos en juego y las demads circunstancias que pueden incidir en el caso
concreto.

3. Enel articulo 5.° se prevé la vigencia temporal de las medidas cautelares
frente al Estado, siendo este uno de los aspectos més criticados de la regulacion: el
juez debe fijar, bajo pena de nulidad, un limite razonable para la vigencia de la
medida cautelar otorgada, que no podrd ser mayor a los seis (6) meses. «En los
procesos de conocimiento que tramiten por el procedimiento sumarisimo y en los
juicios de amparo, el plazo razonable de vigencia no podré exceder de los tres (3)
meses». Al vencimiento del término fijado, a peticidn de parte, y previa valoracién
adecuada del interés piblico comprometido en el proceso, se puede, fundadamen-
te, prorrogar la medida por un plazo determinado no mayor de seis (6) meses,
siempre que ello fuera procesalmente indispensable (75).

Ese limite temporal prorrogable para la vigencia de las medidas cautelares no
procede cuando esté en juego la tutela de los sectores socialmente vulnerables
acreditados en el proceso, se encuentre comprometida la vida digna conforme la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la salud, un derecho de naturaleza
alimentaria o cuando se trate de un derecho de naturaleza ambiental.

Nos inclinamos por la posicién que objeta esta limitacidn, ya que afecta la
tutela judicial efectiva y ademds desconoce la demora excesiva en la resolucién de
los procesos judicial.

(73) CAaBRAL, Pablo, «La nueva Ley de Cautelares contra el Estado Nacional como una politica
publica de tutela procesal diferenciada. Un andlisis de la Ley 26.854 frente a los principios y estanda-
res internacionales de proteccion de los Derechos Humanos», op. cit., pp. 25-30. También SALGAN
Ruiz, Leandro Gonzalo, «El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado y sus entes descen-
tralizados aprobado por la ley 26854», en SJA 2013/06/12-57-JA. 2013-11. Cita online: AP/
DOC/1048/2013

(74) SAMMARTINO, Patricio, «Medidas cautelares en los casos en los que es parte el Estado:
ideas rectoras y caracteristicas del sistema legal vigente», en AA.VV., Control Piiblico y Acceso a la
Justicia, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2016, pp. 303-347.

(75) Sila medida cautelar es otorgada cuando se encuentra pendiente el agotamiento de la ins-
tancia administrativa, tendra vigencia hasta diez dias después de que la autoridad administrativa com-
petente haya dictado el acto que agota la instancia. Dentro de ese plazo el beneficiario de la medida
cautelar debera iniciar la demanda judicial y podra solicitar que se renueve la medida cautelar.
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Estos son irrazonablemente lentos, los procedimientos multiplican las dificul-
tades de los justiciables, hay ausencia de inmediacion entre el juez y las partes que
obstaculiza el conocimiento real de la causa y su avance en tiempos razonables. A
ello se suman costos significativos soportados en forma igualitaria sin perjuicio de
los resultados que profundizan la desigualdad, los plazos procedimentales son
cumplidos por las partes, pero no por el juez, las decisiones no se cumplen o tienen
diverso grado de cumplimento de acuerdo a quién es el justiciable (76).

La propia CSJN sostuvo que a los fines de valorar la razonabilidad del plazo de
vigencia de una medida cautelar «resulta imprescindible evaluar el tipo de proceso
iniciado, la complejidad de la materia objeto de la controversia, la conducta asumi-
da por las partes luego de dictada la medida cautelar asi como también la importan-
cia de los intereses en juego en el proceso.» (77)

4. El articulo 9.° establece que «Los jueces no podran dictar ninguna medida
cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o de cualquier
forma perturbe los bienes o recursos propios del Estado, ni imponer a los funciona-
rios cargas personales pecuniarias».

Esta disposicion reproduce el ultimo pérrafo del articulo 195 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién cuya inconstitucionalidad fue declarada en
varias oportunidades y que en opinién de autorizada doctrina no se compadece con
las facultades de los jueces para decretar medidas cautelares que son, y deben ser,
discrecionales, es decir que no se puede imponer, ni prohibir la admisién o proce-
dencia de alguna de ellas, bajo pena de violar la garantia del acceso a la jurisdic-
cidn, donde ademas se afecta el derecho de defensa (78).

Quienes justifican esta limitacion lo hacen desde la visidn de las prerrogativas
tipicas que el derecho administrativo reconoce al Estado en su labor de proteccién
del interés publico de toda la sociedad; por ende la utilidad de este tipo de normas
estard garantizada en tanto y en cuanto su aplicacién no afecte o limite los derechos
fundamentales de los ciudadanos, ya que la proteccidn de estos derechos universa-
les e indisponibles que se encuentran en la base de la igualdad juridica, es también
la razén que justifica la existencia del poder publico en un Estado Social y Demo-
cratico de Derecho. Aunque se admite que nuevamente es trascendente la forma en
que los jueces apliquen el articulo 9.° de la ley (79).

Sin embargo, también coincidimos con quienes consideran que esta prevision
equivale a la prohibicién de la procedencia de las medidas cautelares contra la
Administracién Publica Nacional, pues practicamente la totalidad de este tipo de
tutelas es susceptible de afectar bienes o recursos (80).

5. En el supuesto de la medida cautelar dirigida a suspender, total o parcial-
mente, los efectos de un acto administrativo, de una disposicién legal o un regla-

(76) CAvALLI, Luis, «Comentario a la Ley 26854. Una vision desde el derecho ambiental», en
Revista Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos Naturales, nim. 8, mayo 2013, 1J Editores;
https://ar.ijeditores.com/articulos.php?idarticulo=65188&print=2

(77) CSIN Grupo Clarin y otros S. A. Fallos, 333:1885 (2010).

(78) Gozain, Osvaldo A., «Las medidas cautelares ante la Ley 26.854», en Sup. Esp. Cdmaras
Federales de Casacion, Ley 26.853; LL. 23 de mayo de 2013, pp. 73-89.

(79) CABRAL, Pablo, «La nueva Ley de Cautelares contra el Estado Nacional como una politica
publica de tutela procesal diferenciada», op. cit., pp. 66-67.

(80) BASTERRA, Marcela 1., «El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado. A pro-
posito de la Ley 26.854», op. cit., pp. 547-549.
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mento del mismo rango jerdrquico, el art.13 inc.3 prevé que la providencia que
haga lugar a la peticién podra ser objeto de recurso de apelacion el que tendra
efecto suspensivo, salvo que se encontrare comprometida la tutela de los derechos
a la vida, a la salud, un derecho alimentario o ambiental.

Sobre este punto se ha sostenido la ineficacia de una medida suspensiva de una
resolucién, decretos de necesidad y urgencia o cualquier otra disposicion pues con
sOlo interponer una apelacion —al tener efecto suspensivo— se mantendrd la vigen-
cia de aquellas en detrimento de los derechos involucrados de los particulares. Es
decir que salvo los tres supuestos que constituyen las excepciones antes menciona-
das, todos los demds supuestos se encontrarian en una situacion de inferioridad y
desigualdad. La medida cautelar concedida tendria efectos durante el lapso que va
desde que se traba hasta que se concede el recurso de apelacién interpuesto, solu-
cién legal que ha sido considerada inconstitucional (81) por atentar contra la tutela
judicial efectiva y desnaturalizar la esencia asegurativa que caracteriza a las medi-
das cautelares, criterio con el que coincidimos (82).

Por ultimo, hemos de sefialar que la ley incluye cinco tipos de medidas caute-
lares: a) suspensiva del acto administrativo que ya citamos (art. 13.°), de contenido
positivo (art. 14.°), de no innovar (art. 15.°), solicitadas por el Estado (art. 16.°) y
aquellas previstas para casos de interrupcidn de servicios publicos (art. 17.°).

La solicitud de la suspension judicial de los efectos del acto administrativo se
puede formular en tres oportunidades, a saber: 1) durante el agotamiento de la via
administrativa o mientras tramita un recurso o reclamo administrativo optativo
(medida cautelar auténoma); 2) luego de agotada la via administrativa —o después
de haberse resuelto el recurso o reclamo administrativo optativo— y antes de inter-
poner la demanda anulatoria (medida cautelar anticipada); 3) luego de agotada la
via administrativa —o después de haberse resuelto el recurso o reclamo administra-
tivo optativo— y junto con la demanda anulatoria o luego de su interposicién (medi-
da cautelar accesoria).

4. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

4.1 SINTESIS DE LA EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL ESTATAL

Estamos ante uno de los temas trascendentales del derecho administrativo y del
Estado Constitucional de Derecho. Rios de tinta se han escrito en la Republica

(81) Cfr. GiL DoMINGUEZ, Andrés, «La inconstitucionalidad e inconvencionalidad del régimen
de medidas cautelares dictadas en los procesos en los que el Estado es parte (Ley 26.854)», op. cit.;
HuTtcHINsON, Tomds, «Algunas reflexiones sobre la regulacién de las medidas cautelares en las que
interviene el Estado», op. cit., GARCIA PULLES, Fernando, Lecciones de Derecho Administrativo, Abe-
ledo Perrot, Buenos Aires, 2015; Spisso, Rodolfo R., «La tutela judicial efectiva ante una ley inconsti-
tucional» en LL 2013-F, 560; SIRKIN, Eduardo, «Acerca de la ley 26.854 modificatoria del CPCCN
referida a las medidas cautelares contra el Estado Nacional», en elDial.com, DCIA5A, p. 8.

(82) ComMADIRA, Fernando G., ;Cémo obtener la suspension de los efectos de un acto adminis-
trativo en sede judicial? en e/Dial.com, DC2BBE, 2020.
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Argentina sobre el tema, resultando imposible sistematizar las investigaciones y las
agudas reflexiones de la doctrina, que permitieron junto a la jurisprudencia conso-
lidar la responsabilidad extracontractual del Estado.

En esa linea se entiende que en su funcién reparadora, su objetivo es restable-
cer, ex post, el equilibrio perdido entre el Estado y el particular causado por la
lesion juridica producida en los derechos o bienes de las personas por los 6rganos
o entes estatales en ejercicio de funciones publicas (83).

Coincidimos en que la responsabilidad patrimonial del Estado es una cuestién
compleja y que encierra una gran cantidad de problemas, que exceden largamente
la normativa. Una observacion macroscépica, global y sistémica de la responsabi-
lidad estatal exige enlazar el mundo juridico con otras diferentes dreas del conoci-
miento, como la economia, la politica, la sociologia, los valores, la filosofia, entre
otros. El aspecto juridico normativo es solo un fragmento, una parcela, de la com-
plejidad. También es cierto que, la centralidad de la persona humana lleva a consi-
derar que todo dafio sobre derechos fundamentales indisponibles que aquella no
tiene obligacion soportar, sea de fuente ilegitima o legitima, obliga al integro resta-
blecimiento de la dignidad lesionada, lo que comprende la restitucién plena, en
especie y/o en su equivalente de la integridad (fisica, psiquica y moral) de la perso-
na(84).

En la Republica Argentina, la doctrina administrativa mayoritariamente se ha
inclinado (salvo algunas excepciones) por sostener que la regulacion de la respon-
sabilidad del Estado es materia propia del derecho publico, en particular adminis-
trativo y que solo ante la falta de esa regulacién puede aplicarse analégicamente el
Cédigo Civil. Por lo tanto, corresponde a la Nacién, a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y a cada una de las provincias, el dictado de la legislacién correspon-
diente.

Hasta la sancién de la ley 26.944 en el afio 2014 no se contaba con una ley
genral en la materia, situacién que, como se indicé anteriormente, no impidié que
los tribunales judiciales argentinos afirmaran la obligacién del Estado de responder
por los perjuicios que causara por su accionar ilicito o licito, basada en las ideas de
justicia, legalidad, equidad, inviolabilidad de la propiedad o igualdad ante las car-
gas publicas (85).

En un primer momento, responsabilizar al Estado basado en el Cédigo Civil
dependia de que su comportamiento se considerara como jure imperio o jure ges-
tionis, admitiéndose solo en este caso la aplicacién de aquellas normas que regian
la responsabilidad de las personas juridicas privadas por incumplimiento contrac-
tual. Pero aun en estos casos, a partir de la interpretacién gramatical de una equivo-

(83) SAMMARTINO Patricio, «Responsabilidad del Estado: Caracteristicas generales del sistema
legal vigente», en AA.VV,, Responsabilidad del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio sistemdti-
co de la Ley 26.944. Editorial: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién (Coord. Avila,
Santiago Matias), Buenos Aires, 2015, pp. 173 ss.

(84) Ibidem.

(85) CoMADIRA, Julio Rodolfo; EscorLa, Héctor J.; COMADIRA, Julio Pablo, op. cit., p. 1568 ss.,
texto y nota 161. CASSAGNE Juan Carlos, «Los principios que fundamentan la responsabilidad extra-
contractual del Estado y el Alcance de la Reparacion», en AA.VV., Responsabilidad del Estado, Rubin-
zal Culzoni Editores, 2008, p. 48.
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cada redaccidn del texto originario de un articulo del Cédigo Civil (art.43)(86) las
personas juridicas no respondian por actos ilicitos de sus representantes. Salvo que
una ley expresamente lo permitiera el Estado respondia en el campo extracontrac-
tual (87).

En la jurisprudencia argentina encontramos precedentes donde medulosamente
se analizaron las responsabilidades por actividades ilicita —accién u omisién—, lici-
ta y por dafios causados con o por el vicio o riesgo de las cosas, por actividad legis-
lativo y por actividad judicial, citdindose en el inicio de esa evolucién el caso
«Tomads Devoto» (88) (aun cuando existen algunos precedentes aislados) de 1933,
en el cual, a pesar de las limitaciones del articulo 43 se responsabilizé indirecta-
mente al Estado fundado en los articulos 1109 y 1113 del Cédigo Civil vigente en
esa época(89). La parte actora habia interpuesto demanda contra el Estado Nacio-
nal por el cobro de una suma de dinero en concepto de dafios y perjuicios sufridos
por el incendio ocasionado en un campo de su propiedad por empleados de la
Empresa Nacional de Telégrafos, hechos sucedido mientras reparaban una linea
telegréfica. La Corte Suprema consider6 que «El incendio como acto reprobado
por la ley, impone al que lo ocasiona por culpa o negligencia, la obligacién de repa-
rar los dafios ocasionados a terceros, extendiéndose esa responsabilidad al Estado
bajo cuya dependencia se encontraba el autor del dafio o por las cosas de que se
sirve o que tiene a su cuidado».

En 1938, dict6 sentencia en la causa «Ferrocarril Oeste de Buenos Aires» (90)
esta vez vinculada con el dafio ocasionado a un tercero por la expedicién de un
certificado erréneo por parte de empleados del Registro de la Propiedad. Si bien
confirma el criterio del caso Devoto, avanza en considerar que, a la responsabilidad
del Estado por su actuacién como poder publico, no resultaba posible aplicar el
articulo 43 del Cédigo Civil (que referia a las personas juridica privadas), recu-
rriendo a otra disposicién de esa legislacion: el articulo 1112 (91), que regulaba la
responsabilidad de los funcionarios publicos por el ejercicio irregular de sus fun-
ciones. Este enfoque es considerado sustancial en el arraigo de las bases de una
concepcion iuspublicista de la responsabilidad extracontractual; disposicién que la

(86) El articulo original establecia. «No se puede ejercer contra las personas juridicas, acciones
criminales o civiles por indemnizacién de dafios, aunque sus miembros en comtin o sus administrado-
res individualmente hubiesen cometido delitos que redunden en beneficio de ellos».

(87) PERRINO, Pablo, La responsabilidad del Estado y los funcionarios publicos, Thomson Reu-
ters-La Ley, Buenos Aires, pp. 12-16.

(88) CSIN «Tomds Devoto y Cia. S. A. ¢/ Gobierno Nacional» Fallos 169: 111 (1933).

(89) Antes de la reforma introducida por la Ley 17.711, dichas disposiciones establecian:
Articulo 1109: «Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a otro,
estd obligado a la reparacién del perjuicio. Esta obligacion es regida por las mismas disposiciones
relativas a los delitos del derecho civil». Articulo 1113: «La obligacién del que ha causado un dafio se
extiende a los dafios que causaren los que estan bajo su dependencia, o por las cosas de que se sirve, o
que tiene a su cuidado».

(90) CSJN «Ferrocarril Oeste de Buenos Aires c/Provincia de Buenos Aires s/ indemnizacion
de dafios y perjuicios» Fallos 182:5 (1938).

(91) Articulo 1112: «Los hechos y las omisiones de los funcionarios ptblicos en el ejercicio de
sus funciones, por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estdn
impuestas, son comprendidos en las disposiciones de este titulo».
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doctrina administrativista y la jurisprudencia interpretaron a la luz de la falta de
servicio (92).

Es el precedente «Vadell» (93) el que marca un significativo avance porque se
modifica la postura anterior y con base en la teorfa del 6rgano, se determina que la
responsabilidad estatal no es indirecta, sino directa, asentada en la idea objetiva de
la «falta de servicio» con sustento en el articulo 1112 del Cédigo Civil: «La res-
ponsabilidad extracontractual del Estado en el &mbito del derecho piblico no cons-
tituye una responsabilidad indirecta, toda vez que la actividad de los 6rganos o
funcionarios del Estado realizada para el desenvolvimiento de los fines de las enti-
dades de las que dependen ha de ser considerada propia de éstas, que deben res-
ponder de modo principal y directo por sus consecuencias dafiosas» (94).

De ahi en mds se sucedieron decisiones que fueron disefiando y estructurando
la responsabilidad extracontractual por actividad ilicita.

En la responsabilidad estatal omisiva ha sido fundamental la interpretacion de
la CSJN de los principios generales del derecho, en especial el de razonabilidad, y
el de no dafar a otro (arts. 28 y 19 de la CN). La jurisprudencia que establecid la
existencia de falta de servicio por omision efectud una valoracién con arreglo a la
razonabilidad del comportamiento desplegado por la autoridad publica, teniendo
en consideracién los medios disponibles, el grado de previsibilidad del supuesto
dafioso, la naturaleza de la actividad que se incumpli6, las circunstancias de tiem-
po, modo y lugar (95).

Respecto a la responsabilidad extracontractual por actividad legitima, en la
sentencia dictada en la causa «Laplacette, Juan su sucesion y otros ¢/ Prov. de Bs.
Aires» (96) de 1943 el Méaximo Tribunal admitié por primera vez el deber estatal
de reparar los dafios ocasionado por comportamientos conforme a derecho. Lo
importante de esta decision, que se reitera posteriormente es que asienta la respon-
sabilidad en la CN. En esa ocasion expreso: «si bien puede divergirse sobre los
fundamentos de la teoria de la responsabilidad del Estado por los dafios causados
sin culpa a los particulares, es indudable que entre nosotros esa responsabilidad
nace, en los casos como el presente, de la garantia de inviolabilidad de la propiedad
consagrada por los articulos 14 y 17 de la Constitucién Nacional y que la forma de
hacer efectiva esa garantia es necesario buscarla en los principios de derecho
comun, a falta de disposicidn legal expresa, pues de lo contrario la citada garantia
constitucional seria ilusoria (...). La responsabilidad del Estado por los dafios cau-
sados sin culpa, si bien con divergencias sobre los fundamentos juridicos que la
justifican, es aceptada por la doctrina general... esta es la inica solucion equitativa
y justa, la que conduce a la proteccién de la propiedad perjudicada por obras del

(92) PERRINO, Pablo, op. cit., pp. 14-18.

(93) CSIN «Vadell, Jorge Fernando ¢/ Provincia de Buenos Aires» Fallos 306:2030 (1984)

(94) Acerca de los factores de atribucion objetivo y subjetivo ver BALBIN, Carlos, op. cit. T. I,
pp- 386-404. Este autor sefiala que la teoria general de la responsabilidad del Estado debe construirse
sobre ambos factores segtin el caso; proponiendo que el estandar basico es el de las obligaciones y
deberes legales que deben sustituir a los criterios de la falta de servicio o lesion resarcible.

(95) PERRINO, Pablo, op. cit. pp. 96-97. BALBIN, Carlos, op. cit. T. II, pp. 351-360. LAMOGLIA,
Carlos M., «Responsabilidad del Estado por actividad e inactividad ilegitima: su regulacién en la Ley
nim. 26.944», en AA.VV., Responsabilidad del Estado: Apuntes para el estudio de la Ley 26.944
(Coordinadores: Miriam M. Ivanega y Ricardo Rivero Ortega), Editorial RAP, Buenos Aires, afio 2015.

(96) CSIJN «Laplacette, Juan su sucesion y otros ¢/ Prov. de Bs. Aires» Fallos 195:66 (1943).
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Estado; equidad y justicia que debe guiar la interpretacién de los principios gene-
rales, de la doctrina y de los textos legales, que asi por analogia, son llevados a
regir los casos no previstos expresamente pero que caben dentro del contexto gene-
ral de los principios que los informan...» (97).

Luego, en el precedente «Corporacion Inversora Los Pinos S. A.» (98) de 1975
reafirmé que este tipo de responsabilidad se asienta en la garantia constitucional de
la propiedad y el principio de igualdad ante la ley y las cargas publicas del articu-
lo 16 CN. Tiempo después, en «Cantén» (99) sefialé que «La reparacién que debe
el Estado, por perjuicios causados por el accionar legitimo de la Administracion,
debe atender, ante la falta de normas expresas sobre el punto, al modo establecido
en instituciones andlogas (...) debiendo aceptarse en el caso que la expropiacion es
la que guarda mayor semejanza con el supuesto planteado, por el &mbito en que se
desenvuelve, la finalidad que persigue y la garantia que protege».

En sucesivas decisiones se fueron determinando los requisitos que debian reu-
nirse para este tipo de responsabilidad la existencia de un dafio cierto, la relacién
de causalidad entre el accionar del Estado, el perjuicio y la posibilidad de imputar
juridicamente esos dafios a la demandada (100).

Como se pude comprobar, han sido los jueces quienes predominantemente «a
fuerza de cumplir con su deber y fallar casos concretos y ante el silencio y la inac-
cién del legislador, se han convertido en este tema en legisladores inductivos, for-
jando criterios que se reafirmaron con sucesivos pronunciamientos» (101).

42 LALEY 26.944. ACIERTOS Y DESACIERTOS

Segtin el esquema propuesto en los puntos anteriores, hemos de indicar algu-
nas de las principales caracteristicas de esta ley (102) que regula la responsabilidad
del Estado por los dafios que su actividad o inactividad produzcan a los bienes o
derechos de las personas (103).

(97) Julio Rodolfo Comadira ha criticado el razonamiento de la CSIN. Para este profesor no es
procedente este tipo de responsabilidad desde la CN para terminar recurriendo a las normas del Cédigo
Civil, maxime que el derecho comiin el ejercicio regular de un derecho no compromete responsabili-
dad alguna y porque cuando el Estado desarrolla una actividad licita que es dafiosa ejerce su compe-
tencia en forma regular, de modo que si no la ejerciera podria configurarse el supuesto de responsabi-
lidad ilegitima. COMADIRA, EscoLa, COMADIRA, op. cit., pp. 1519-1521.

(98) CSIN «Corporacién Inversora Los Pinos S. A. ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos
Aires» Fallos 301:272 (1979).

(99) CSIN «Cantén, Mario Elbio ¢/Gobierno Nacional s/ordinario» Fallos 301:403 (1979).

(100) Entre otros, CSIN Fallos 315:1026.

(101) RosaTTI, Horacio. «Competencia para legislar sobre responsabilidad del Estado en la
Argentina» en Ley 26.944 de responsabilidad del Estado, andlisis critico y exegético (director Horacio
Rosatti) Rubinzal, Culzoni Editores, Santa Fe, 2014., p. 29.

(102) Rige para el ambito nacional. Por el articulo 11 se invita a las Provincias y a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires a que adhirieran a los términos de la ley.

(103) Se exime de responsabilidad al Estado, en los casos de dafios y perjuicios derivados de
casos fortuitos o fuerza mayor —salvo que el Estado los asuma expresamente— y cuando el dafio se
produce por el hecho de la victima o de un tercero, respecto del que el Estado no debe responder.
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Coincidiendo con la mayoria de las interpretaciones jurisprudenciales indica-
das y la doctrina administrativista (104) —a pesar de las criticas que merecen algu-
nas de sus disposiciones— se consagra el principio de la responsabilidad objetiva y
directa, descartdndose la aplicacién directa o subsidiaria de las disposiciones del
Cddigo Civil y Comercial (CCyC).

La complejidad del tema lleva a tener que esperar que en los préximos afios los
desarrollos jurisprudenciales vayan modelando el nuevo sistema legal de acuerdo
con las necesidades que, en cada caso, plantea la efectiva concretizacién de los
valores y principios del Estado de los derechos fundamentales vigente, ya que
encierra una gran cantidad de problemas, que exceden largamente la normati-
va(105).

En este punto, resulta necesario remitirse a los articulos 1764, 1765 y 1766
del CCyC que, respectivamente, establecen la inaplicabilidad a la responsabilidad
del Estado de manera directa ni subsidiaria, del capitulo de la responsabilidad civil
y que «La responsabilidad del Estado se rige por las normas y principios del dere-
cho administrativo nacional o local segiin corresponda», asi como la responsabili-
dad de los funcionarios publicos por los hechos y omisiones en el ejercicio de sus
funciones por no cumplir sino de una manera irregular las obligaciones legales que
les estdn impuestas.

De ahi que, se haya sostenido que el plexo normativo conformado por las leyes
26.944 y el CCyC instituyen un sistema legal-marco de responsabilidad del Estado,
reglamentario de la garantia patrimonial sustantiva reconocida en la CN (arts. 16,
17,19 y 75, inc. 22) en cuanto atafie al dafio producido por el obrar de los 6rganos
estatales en ejercicio de funciones publicas. En consecuencia «las llaves maestras
para interpretar adecuadamente el sistema legal vigente a partir de 2014 son la
analogia y el principio de dignidad humana» (106)

a) La responsabilidad por actividad ilegitima. La regulacién imprecisa
de la omision

Volviendo a la ley, es necesario puntualizar que se siguio el criterio de que para
que surja la responsabilidad objetiva no es necesario indagar en la subjetividad del
agente publico, ni demostrar la culpa, negligencia o dolo; lo que no significa que la
responsabilidad esté desligada del obrar del agente del hecho dafioso, dado que la
falta de servicio se predica de conductas y no de resultados, apoyandose en la
reprochabilidad de la conducta dafiosa de aquel (107).

Asi, el factor de atribucién es la configuracion de un incumplimiento irregular
o funcionamiento defectuoso del servicio, y que por lo tanto excluye la voluntad
culpable del funcionario que causa el dafio. En términos de Cassagne, la falta de
servicio lleva a la supresidn de la culpa como factor de atribucién de la responsabi-

(104) Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos, «Reflexiones sobre los factores de atribucion de la respon-
sabilidad del Estado por la actividad de la Administracién», La Ley, 2005-D. p. 1267; MERTEHIKIAN,
Eduardo, La responsabilidad piiblica, Abaco, Buenos Aires, 2001, entre otros autores.

(105) SAMMARTINO, Patricio, «Responsabilidad del Estado», op. cit., pp. 176-178.

(106) Ibidem.

(107) PERRINO, Pablo, La responsabilidad del Estado, op. cit. p. 47.
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lidad, haciendo también innecesario individualizar al autor del dafio (108). Es decir,
no corresponde hablar de culpa como lo hacen quienes al referirse al factor de
atribucion y al equilibrio de los intereses en juego en un juicio indemnizatorio,
aluden a que la falta de servicio es siempre subjetiva, pero de distinta naturaleza a
la culpa o el dolo del derecho civil, pues no resulta necesario individualizar al autor
material del dafio, sino que es el servicio el que, por funcionar de forma irregular,
lo produce (109).

En cuanto a la responsabilidad directa, la imputacion de las acciones de los
agentes publicos por aplicacion de la teoria del 6rgano, fue el eje interpretativo de
la CSJN a partir del caso Vadell antes mencionado.

De acuerdo al articulo 3.° los requisitos exigidos para configurar la responsabi-
lidad por actividad e inactividad ilegitima, son: «a) Dafio cierto debidamente acre-
ditado por quien lo invoca y mensurable en dinero; b) Imputabilidad material de la
actividad o inactividad a un érgano estatal; c) Relacién de causalidad adecuada
entre la actividad o inactividad del érgano y el dafio cuya reparacion se persigue; d)
Falta de servicio consistente en una actuacién u omision irregular de parte del Esta-
do; la omisién solo genera responsabilidad cuando se verifica la inobservancia de
un deber normativo de actuacion expreso y determinado».

Consideremos entonces la omisién como causa de la responsabilidad estatal.

La falta de servicio por omisidn presupone que el érgano o ente estatal ha deja-
do de hacer o de ejecutar algo, no alcanzando con acreditar ello pues resulta nece-
sario demostrar que esa abstencion constituye un incumplimiento, total o parcial,
de un mandato normativo y como tal obligatorio.

Nos detendremos brevemente en la dltima parte de la disposicién, que resulta
limitativa de la responsabilidad estatal, en primer lugar, por las incertidumbres que
se presentan a la hora de interpretar «la inobservancia de un deber normativo expre-
so y determinado».

La doctrina que defiende la formulacion del precepto legal sostiene en primer
término que guarda congruencia con cierta doctrina de la Corte Suprema en la que
se subordind la procedencia de la pretensién indemnizatoria por omisién ilegitima
del Estado a la existencia de un «deber juridico determinado a cargo del Estado
Nacional basado en una obligacion preexistente» (110). A ello agrega que la correc-
ta hermenéutica del articulo aludido permite verificar que cuando se refiere al
deber normativo de actuacion expreso y determinado, no alude al principio de
competencia (por cuyo conducto se establece a quién le incumbe, segin la atribu-
cién por la Constitucion, las leyes y los reglamentos, realizar una determinada
accién o conducta, formal o material) sino a una de las variables del principio de
juridicidad entendido como presupuesto, cierto y determinado, de actuacién (111).

(108) Conf. CASSAGNE, Juan C., «Reflexiones», op. cit., pp. 1267 ss.

(109) Esta es la posicion de REIR1Z, Graciela, «Responsabilidad del Estado», en El derecho
administrativo, hoy. Editorial Ciencias de la Administracion, Buenos Aires, 1996.

(110) CSIJN «Carballo de Pochat Violeta Sandra Lucia C/ Anses S/Dafios y Perjuicios» Fallos:
336:1642 (2013).

(111) SAMMARTINO, Patricio, «Responsabilidad del Estado» op. cit., pp. 203-207. Sefiala este
autor «En tal sentido, estimamos que no resulta adecuado intentar extraer del principio de especialidad
un deber o manda juridica. Ello es asi pues el principio de la especialidad es una técnica para determi-
nar el alcance de la competencia material del 6rgano. En tal sentido, a los fines de la interpretacion del
art. 3, inc. d) consideramos desacertado fundir el principio de juridicidad con el de competencia».
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Si bien coincidimos con la doctrina que postula un alcance amplio de esa
expresion comprendiendo a la juridicidad (112), no podemos dejar de considerar
que una mayor especificacion en la ley hubiera permitido cumplir con el principio
de seguridad juridica al que son consustanciales la claridad y la precisién normati-
va, tan preciadas por los ciudadanos, méxime si pretenden demandar al Estado por
este tipo de responsabilidad.

Es cierto que como se indicé la jurisprudencia ird determinando el contenido
concreto de la ley en cada caso; pero también lo es, que ese camino serd extenso en
el tiempo y que en su consolidacién pueden quedar insatisfechos derechos funda-
mentales por interpretaciones restrictivas que limiten aquellos conceptos.

En resumen, aun cuando el legislador sigui6 cierta jurisprudencia (113), para
que se configure la omisién antijuridica dafiosa, como falta de servicio, deben
reunirse tres requisitos: a) deber establecido normativamente; b) de modo expre-
s0; y ¢) determinado. En consecuencia, la omisién que derive del incumplimiento
a un deber normativo «general e indeterminado» no da lugar a la responsabilidad
estatal.

La generacién de situaciones injustas cuando se generara un dafio a un bien de
la vida relevante (vida, salud, educacién, medio ambiente, etc.) ha llevado a soste-
ner que los tribunales deberan evaluar cada caso desde los principios generales que
sustentan el instituto, entre los cuales se resalta el de dignidad humana (114).

Bajo este prisma, la procedencia de la responsabilidad del Estado por omisién
segun los canones de la ley 26.944, considerados desde la perspectiva de la digni-
dad humana, necesitara: que exista una norma que establezca un deber (norma
atributiva de la competencia, normalmente de creacion del 6rgano o ente al cual se
le dota de aptitud legal para obrar), que tal deber deberd ser expreso [0 razonable-
mente implicito en lo expreso(115)] y determinado (directamente determinado:

(112) Ibidem.

(113)  Ver también CSIN «Mosca, Hugo Arnaldo C/ Buenos Aires, Provincia de (Policia Bonae-
rense) y otros s/dafios y perjuicios» Fallos 330:563 (2007).

(114)  Un meduloso andlisis de la jurisprudencia en Canda Fabian, Jurisprudencia reciente de la
CSJN acerca de la responsabilidad del Estado por omisién en Responsabilidad del Estado, INFOJUS,
Buenos Aires, 2015, pp. 127-160. Un interesante fallo —que también comenta Canda— en el que se
analiza el deber expreso genérico indeterminado que deviene en determinado por las circunstancias del
caso, es el dictado en la causa «Faifman, Ruth Myriam y otros ¢/ Estado Nacional s/ dafios y perjui-
cios» (Fallos: 338:161 del 2015) de la CSIN dictado con posterioridad a la sancién de la Ley 26.944.
Se traté de la accion iniciada por la actora por si y en representacion de sus hijas con el objeto de que
se les indemnizaran los dafios y perjuicios derivados del fallecimiento de su cényuge y padre respecti-
vamente, en el atentado terrorista contra la sede de la Asociacion Mutual Israelita Argentina (AMIA)
ocurrido el 18 de julio de 1994. El argumento principal se basa en que el Estado habia incumplido con
sus obligaciones de prevencion y seguridad respecto a sus habitantes, pues «no habia adoptado medi-
das idéneas y eficaces para intentar evitar el. atentado, en particular teniendo en cuenta que dos dias
antes se habia producido un acto terrorista de caracteristicas semejantes contra la Embajada de Israel
en la Argentina». Un dato relevante consistia en que esa responsabilidad habia sido reconocida expre-
samente por el Gobierno Argentino, en un acta suscripta el 4 de marzo de 2005 ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y luego en el decreto 812/05 del Poder Ejecutivo Nacional.

(115) Gordillo indica recuerda «que en el derecho privado la capacidad es la regla y por lo tanto
se presume en la medida que una norma expresa no venga a negarla, en derecho ptblico la competen-
cia de los 6rganos no se presume y debe estar otorgada en forma expresa o razonablemente implicita
por una norma juridica para que pueda reputdrsela legalmente existente». GORDILLO Agustin, Tratado
de Derecho Administrativo, FDA, 11.% ed., ahora como 1.? ed. del Tratado de derecho administrativo y
obras selectas, Buenos Aires, F. D. A., 2013, p. XII-10
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cuando el deber es especifico; indirectamente determinado: cuando es genérico
pero por los derechos en juego y las circunstancias del caso se hace necesario
potenciarlo y tornar previsible el dafio) «No respondera el Estado cuando se trate
del nudo incumplimiento de un deber normativo genérico» (116).

Sin perjuicio de coincidir con este criterio insistimos en que la deficiente técni-
ca legislativa resulta una valla para demostrar la configuracién de este tipo de res-
ponsabilidad.

b) La responsabilidad por actividad legitima

Para los casos de la responsabilidad estatal por actividad legitima, los
requisitos exigidos por la ley son: a) Dafio cierto y actual, debidamente acredi-
tado por quien lo invoca y mensurable en dinero; b) Imputabilidad material de
la actividad a un 6rgano estatal; c) Relacion de causalidad directa, inmediata y
exclusiva entre la actividad estatal y el dafio; d) Ausencia de deber juridico de
soportar el dafio; e) Sacrificio especial en la persona dafiada, diferenciado del
que sufre el resto de la comunidad, configurado por la afectacién de un derecho
adquirido.

Este tipo de responsabilidad es de caracter excepcional, no procediendo en
ningun caso la reparacién del lucro cesante. Expresamente el articulo 5 establece
que la indemnizacién «comprende el valor objetivo del bien y los dafios que sean
consecuencia directa e inmediata de la actividad desplegada por la autoridad publi-
ca, sin que se tomen en cuenta circunstancias de caricter personal, valores afecti-
vos ni ganancias hipotéticas». Los dafios causados por la actividad judicial legitima
del Estado no generan derecho a indemnizacion.

De los condicionamientos normativos el alcance de la indemnizacién ha sido el
mds cuestionado, debate que se inicia mucho antes de la vigencia de la Ley 26.944,
en especial por lo errdtico de la jurisprudencia.

Los autores que justificaron el cardcter restrictivo entienden que la Constitu-
cién Nacional no contiene disposiciones que consagren el principio de integrali-
dad del resarcimiento, correspondiendo a la reglamentacion legal determinar el
alcance de la reparacion. De ahi pues, que hayan propuesto los efectos expansi-
vos del régimen de la expropiacién (Ley 21.499) que excluye al lucro cesan-
te (117).

El sacrificio de derechos patrimoniales por razones de bien comin que consti-
tuye el fundamento de la figura expropiatoria, se asimila a todo supuesto de res-

(116) CANDA, Fabian, «Jurisprudencia reciente de la CSIN acerca de la responsabilidad del
Estado por omision» en AA. VV,, Responsabilidad del Estado. Aportes doctrinarios para el estudio
sistemdtico de la ley 26.944. Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién,
(Coord. Avila, Santiago Matias), Buenos Aires, 2015, pp. 158-160.

(117) El articulo 10 de la ley dispone: «La indemnizacién s6lo comprendera el valor objetivo
del bien y los dafios que sean una consecuencia directa e inmediata de la expropiacién. No se toma-
rdn en cuenta circunstancias de cardcter personal, valores afectivos, ganancias hipotéticas, ni el
mayor valor que pueda conferir al bien la obra a ejecutarse. No se pagara lucro cesante. Integraran
la indemnizacion el importe que correspondiere por depreciacién de la moneda y el de los respecti-
vos intereses».
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ponsabilidad por actividad licita (118), siendo este enfoque el adoptado por el régi-
men legal comentado (119).

En sentido contrario, el argumento para rechazar la aplicacién de los criterios
de la expropiacioén se basa en el derecho de propiedad de la CN que impone, frente
a dafios que ocasiona el Estado por su actuacién licita, el resarcimiento amplio
incluyendo todos los perjuicios y el lucro cesante. De esta forma, se rechaza que
pueda acudirse por via analdgica a las disposiciones de la ley de expropiaciones
porque aplicar las soluciones normativas que restringen o limitan derechos contra-
viene los principios constitucionales (120).

Los precedentes de la CSJIN no han sido uniformes (121). Mientras que en
«Corporacién Inversora Los Pinos», «Canton» y «Motor Once» no aceptd que la
reparacion incluyera lucro cesante; en los casos «Sdnchez Granel» (122) y «Juca-
14n Forestal» (123) hizo lugar a la peticién de los actores y la condena al Estado
incluy6 ese rubro. Luego, en «El Jacarandd», «Zonas Francas» y «Malma
Trading» (124) reconoci6 que no existian fundamentos para limitar la reparacion al

(118) En este sentido: MARIENHOFF, Miguel S., «El lucro cesante en las indemnizaciones a
cargo del Estado» en El Derecho 114-949; HuTcHINSON, Tomds, «La responsabilidad del Estado por
la revocacion del contrato administrativo por razones de interés publico», en AA.VV,, Contratos admi-
nistrativos, RAP, Buenos Aires, 2000, pp. 535 ss.; Comadira, Julio R., Escola, Héctor, Comadira Julio
P. (coord.), op. cit., pp. 1525-1527.

(119) Resulta emblematico el caso «Motor Once, SACE el ¢/ Municipalidad de la Ciudad de
Buenos Aires», 9/5/1989 (Fallos: 312:649) en el cual de la mano de la procuradora fiscal se sostuvo
que ante la ausencia de una solucién normativa singularizada para este tipo de responsabilidad estatal,
debia recurrirse a los principios de leyes andlogas. Asi, la norma que guardaba mayor analogia con la
situacion discutida en autos era la Ley Nacional de Expropiaciones 21.499, sefialando que este tipo de
responsabilidad no podia disciplinarse por normas de derecho privado y que se habia producido una
legitima afectacion de los derechos de un particular sacrificados por razones de interés publico.

(120) CASSAGNE, Juan Carlos « El principio general de la justa indemnizacién en la responsa-
bilidad del Estado, ;justicia conmutativa o distributiva?», en Revista Juridica Argentina La Ley,
14/9/2015, pp. 1 ss.; BIANCHI, Alberto B., «Nuevos alcances en la extension en la responsabilidad del
Estado», en El Derecho 111-550; BARRA, Rodolfo C., «<Responsabilidad del Estado por revocacion
unilateral de sus actos y contratos», en El Derecho 122-861; AGUILAR VALDEZ, Oscar R., «Caducidad,
rescision y rescate de concesiones en materia de infraestructura y servicios ptblicos», en AA.VV.,
Servicio publico y Policia (direccién Juan Carlos Cassagne, pp. 187 ss.; MERTEHIKIAN, Eduardo, op.
cit., pp- 131 ss.; PERRINO Pablo «La responsabilidad estatal licita y la indemnizacidn del lucro cesan-
te» en Suplemento de Jurisprudencia Argentina, del 11 de noviembre de 2009.

(121) GELLI, Maria Angélica, «Lectura constitucional de la Ley de Responsabilidad del Esta-
do», en Revista Juridica Argentina La Ley, t. 2014-E, 659.

(122) CSJIN «Eduardo Sanchez Granel Obras de Ingenieria S. A. I. C. F. I. ¢/ Direccién Nacio-
nal de Vialidad» Fallos: 306:1409 (1984). El caso se vinculaba con un contrato piblico, en esa oca-
sion, la Corte Suprema entendi6 que «La legitimidad del proceder del Estado en la resolucion unilate-
ral del contrato no lo releva de la obligacion de resarcir los dafios que de aquél se hubiesen derivado,
que no puede limitarse al dafio emergente con exclusion del lucro cesante, esto es, de las ventajas
econdmicas esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas debida y estrictamente comprobadas».

Fallos: 326:4428 (2003) La legitimidad del proceder del Estado en la resolucion unilateral del
contrato no lo releva de la obligacién de resarcir los dafios que de aquél se hubiesen derivado, que no
puede limitarse al dafio emergente con exclusion del lucro cesante, esto es, de las ventajas econdmicas
esperadas de acuerdo a probabilidades objetivas debida y estrictamente comprobadas.

(123) CSJN Jucalan Forestal Agropecuaria S. A. ¢/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafios y per-
juicios Fallos: 315:441 (1992).

(124) CSJN «Malma Trading S. R. L. ¢/ Estado Nacional M.° de Econ. y Obr. y Serv. Publ. s/
proceso de conocimiento», Fallos: 337:548 (2014).
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dafio emergente con exclusién del lucro cesante, pero subrayé que no se habian
acreditado los dafios en concepto de lucro cesante.

En otras palabras, el Mdximo Tribunal acepta la integralidad del resarcimiento
en la responsabilidad del Estado por actividad licita, aunque su reconocimiento en
el caso concreto dependerd de la demostracion especifica e individualiza a cargo de
quien lo invoca.

A pesar de estas interpretaciones, la ley fue terminante y excluy6 la reparacién
por lucro cesante.

Sin embargo, opinamos que la solucién legal no es del todo feliz, ya que debi6
dejarse al juzgador un margen de apreciacion de las circunstancias que rodearon la
produccidn de la situacién dafosa y sus consecuencias sobre el afectado.

Con ese razonamiento compartimos la opinién de que el juez podria declarar la
inconstitucionalidad del articulo 5 de la Ley 26.944 a fin de resguardar la suprema-
cia constitucional, pues de no repararse adecuada y en forma integra los dafios
ocasionados por el obrar licito del Estado, podrian afectarse los principios de igual-
dad y propiedad (125).

5. BREVES REFLEXIONES ACERCA DE LAS PERSPECTIVAS
EVOLUTIVAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Hemos tenido ocasién de reflexionar acerca de la ensefianza actual de la disci-
plina (126), donde destacamos la influencia —entre otros elementos (127)— de
las TIC y la perspectiva de género, que, insistimos, inciden en su transformacién y
evolucion.

En primer término, subrayamos que la irrupcion de la era digital debe generar
una mayor de eficacia y eficiencia en la gestién publica y que los cambios que ella
involucra deben tender a mejorar el vinculo con los ciudadanos.

El derecho administrativo no solo tiene que preocuparse por el contenido del
«gobierno abierto» y la digitalizacién de los procedimientos y procesos, debe
observar los obstidculos que se presentan en la satisfaccion de los derechos funda-
mentales de quienes sufren las consecuencias de la llamada «brecha digital». Se
trata en definitiva de una disciplina que tendra que seguir reconociendo las realida-
des sociales, econémicas (y por supuesto politicas) para equilibrar el interés publi-
co con tales derechos.

En cuanto a la perspectiva de género, no dudamos en que el derecho adminis-
trativo debe incorporarla en su estudio, en la interpretacién de su contenido, en la
reformulacién de las normas y en la implementacion de acciones que eviten con-
vertirla en un mero formalismo.

(125) YLARRI, Juan Santiago, «La responsabilidad del Estado en Argentina y el alcance de la
reparacion por su actividad licita» en Revista Derecho del Estado, nim. 36, Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, 2016 pp. 331-359.

(126) IVANEGA, Miriam M., «Reflexiones en torno a la ensefianza del derecho administrativo:
la aplicacion del juego de roles, el método del caso. Los desafios», en AA.VV., Reflexiones Iberoame-
ricanas sobre la ensefianza del derecho administrativo, Tirant lo Blanch, Valencia 2021, pp. 191-217.

(127) En esa ocasion, incluimos a la neurociencia por sus aportes sustanciales para el reconoci-
miento de las intenciones de los demas y de los componentes de la empatia.
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Los operadores juridicos no podemos ignorar la importancia que tiene el tema
en las relaciones con el Estado y en la organizacién de las estructuras administrati-
vas.

Adoptar la perspectiva de género «lejos de ser una ideologia, constituye una
pauta legal que permite analizar el impacto del género en las relaciones, practicas y
legislacién, orientada a la igualdad» (128).

Estamos en el 4mbito del principio de igualdad, que se desprende directamente
de la unidad de naturaleza del género humano y que es inseparable de la dignidad
esencial de la persona. Tal enfoque convierte en incompatible toda situacién que,
por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio
0 que, a la inversa, por considerarlo inferior, se lo trate con hostilidad o de otra
forma se lo discrimine del goce de derechos que se reconocen a quienes no se con-
sideran incursos en tal situacion. Este principio fundamental de igualdad y no dis-
criminacién ya ingres6 en el dominio del ius cogens, descansando sobre éste el
andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional permeando todo el
ordenamiento juridico (129).

En pocas palabras, no dudamos en que la consagracion de la igualdad obliga a
transformaciones racionales para que, en términos convencionales y constituciona-
les, la paridad no se convierta en una solucién coyuntural sino integral, en la cual
nadie se instituya en propietaria o propietario, sino que se construya con defenso-
ras y defensores en el marco del Estado Constitucional de Derecho.

A través de esta apretada sintesis se pretendié mostrar ciertos rasgos de una
evolucion del derecho administrativo caracterizada, principalmente, por el peso de
los tratados, pactos y convenciones de derechos humanos.

Ahora bien, no dudamos que el impacto de otros factores —motivados o no en
la pandemia por el COVID-19- ya nos muestran el largo camino que deber4 transi-
tarse, en la busqueda de herramientas que permitan afianzar a la persona humana y
su dignidad como el nicleo de todo el sistema juridico, en un justo equilibrio con
el interés general y en el marco de una sociedad democratica.

(128) YuBa Gabriela, «Perspectiva de género: alcances e implicancias en materia de derechos
humanos», elDial.com, DC23BB.

(129) Corte IDH Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, supra, parr. 81, y Caso Duque vs. Colom-
bia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016.
Serie C, nim. 310, parr. 90.

AIDA (2021) 52



