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I. INTRODUCCION

La Ley 27.742 trajo dos modificaciones referidas a la suspension del acto
en sede administrativa: la primera, vinculada con las condiciones bajo las que la
administracién podrd suspender la ejecucion de aquél (art. 12, tercer parrafo, de
la Ley de Procedimiento Administrativo); la segunda, referida a las circunstan-
cias en las que la autoridad publica no podrd ejercer tal potestad (art. 17, segundo
parrafo, de esa norma).

En esta oportunidad me voy a referir exclusivamente a los cambios intro-
ducidos en el aludido art. 12; en particular, al balance de perjuicios como nuevo
recaudo para diferir los efectos de un acto administrativo.

2. DESCRIPCION DEL CAMBIO NORMATIVO

Antes de la reforma, la Administracién podia suspender la ejecucion (i) por
razones de interés publico, (ii) para evitar perjuicios graves al interesado, o (iii)
cuando se alegaba fundadamente una nulidad absoluta. El primer requisito po-
saba su mirada en la Administracién, como representante del interés publico; el
segundo, en el administrado, como portador de un derecho subjetivo; y el tercero,
arbitraba entre los anteriores, ya que no existe interés publico en la ejecutoriedad
de un acto que adolezca de un vicio grave y determine su nulidad absoluta, ni
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tampoco, un dafio juridicamente relevante que pueda oponer un particular frente
a un acto administrativo plenamente valido.

A partir de la reciente modificacion de la Ley 19.549, la Administracién
podré suspender la ejecutoriedad del acto (i) por razones de interés puiblico, (if)
cuando la ejecucién del acto traiga aparejados mayores perjuicios que su sus-
pension; o (iii) cuando se alegare fundadamente una nulidad ostensible y abso-
luta'. De acreditarse estos supuestos, inspirados en la doctrina de Marienhoff, la
Administracién tiene el deber juridico de suspender la ejecucion del acto?.

En lugar de examinar el perjuicio que ocasiona la ejecutoriedad del acto
durante el trdmite de un recurso, de acuerdo con la redaccién anterior, ahora la
administracién debe ponderar si la ejecucion del acto trae aparejados mayores
perjuicios que su suspension. En otras palabras, si la postergacion de la satisfac-
cién del interés publico en favor del cual se emiti6 el acto ocasionaria un dafio
menor que la ejecucion de este tltimo al particular; y viceversa.

Se advierte que este balance de perjuicios incorporado por la Ley de Bases?
agrega un segundo arbitraje a los términos de la ecuacién tendiente a evaluar la
suspension del acto en sede administrativa. En efecto, ademas de valorar la pro-
babilidad de éxito del recurso en tramite, a la luz de la mayor o menor ostensibi-
lidad del vicio invocado, la autoridad competente debe ponderar la correlacién
entre el dafio que ocasiona a cada una de las partes involucradas la suspensién o
ejecutoriedad del acto administrativo, respectivamente.

3. DISTRIBUCION DE LA CARGA DEL TIEMPO DE LA RESOLUCION DEL
RECURSO ADMINISTRATIVO

El debido proceso administrativo exige el despliegue de una actividad que
insume tiempo, cuya carga debe distribuirse con arreglo a criterios que busquen
un equilibrio entre la potestad de autotutela de la administracién y la garantia a
la tutela administrativa efectiva del particular, cuestiéon que ha sido ampliamente
abordada por la doctrina y no ha merecido cambio en la presente reforma.

3.1. Principio general de la ejecutoriedad

Basta recordar que la aludida potestad inviste a los actos administrativos de
presuncién de legitimidad y fuerza ejecutoria, de modo que los recursos adminis-
trativos o las acciones judiciales mediante los cuales se instrumenta la discusion
de su validez, en principio, no suspenden sus efectos o la puesta en practica por

1 Laostensibilidad del vicio es otra novedad de la ley.

2 CASSAGNE, Juan Carlos - PERRINO, Pablo E., “El acto administrativo en la Ley de
Bases”, LA LEY 17/09/2024, 1

3 Ley de Bases y Puntos de Partida para la Libertad de los Argentinos 27.742 (Ley de
Bases).
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sus propios medios*. Esta potestad tiene como fundamento la efectividad de la
funcién administrativa y de los derechos que aquélla expresa, en la medida en
que se orienta a la satisfaccién del interés publico como requisito para su validez.
Ello, pese a que —como se verd mas abajo— esa actividad puede revestir simulta-
neamente un efecto favorable por unos y desfavorable para otros.

Por su parte, la garantia de la tutela administrativa efectiva se refiere, en su
ultimo momento, a la posibilidad de cumplir titilmente la resolucién que resuelve
el recurso’.

La decisién en torno a quién debe asumir el tiempo de trdmite recursivo se
vincula, en primer término, con la opcién frente a ejecutoriedad y la firmeza, méas
alla de que la cuestion se reedita, en un segundo momento, al resolver la peticién
de suspension en sede administrativa; y, en un tercer momento, frente a las medi-
das cautelares en sede judicial.

En este sentido, cabe distinguir la firmeza de un acto, por un lado, y su eje-
cutoriedad, por el otro, ya que —tal como ocurre con las decisiones judiciales— el
ordenamiento juridico muchas veces permite ejecutar aquéllos antes de que se
encuentren firmes®. En el procedimiento administrativo, el régimen general de
ejecutoriedad de los actos previsto en la primera parte del art. 12 de Ley 19.549
resulta aplicable a los supuestos en los que no existe una prevision expresa en
sentido contrario’; o en aquellos casos en que se contempla expresamente el efec-
to devolutivo de los recursos directos®.

3.2. Excepciones generales al principio de ejecutoriedad

Por el contrario, existen regimenes especiales en los que aquella ejecuto-
riedad se encuentra supeditada a la firmeza del acto®, en la medida en que se
atribuya efecto suspensivo a la impugnacién de este tltimo", condicién que se

4 Art. 12 del Decreto Ley 19.549.

5 Arts. 18 de la Constitucién Nacional y 8° y 25 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos.

6  CNFed Contenciosoadministrativo, Sala IV, causas 181.977/2002 “Transportadora de
Gas del Norte S.A. ¢/ resolucién 1262/99 ENARGAS (4245)”, del 24 de octubre de 2013; causa
40633/2014/CA1 Brugo, Pablo ¢/ EN - PJN - Exma Cémara Nacional en lo Penal Econémico y
otro s/ medida cautelar (auténoma)”, Resol. del 23 de diciembre de 2014; entre otras).

7 CNFed Contenciosoadministrativo, Sala IV, causa 54.782/2013/CA1 “ENRE c/
Azucarera Juan M Terdn SA s/ proceso de ejecucion”, sent. del 3/2/15; entre muchas otras).

8 CNFed Contenciosoadministrativo, Sala IV, causa, 36.711/2012 AFSCA-BD 12/12-
¢/ Humboldt Cable Video SA s/ ejecucion fiscal”, Resol. del 3 de diciembre de 2013; causa
37852/2013/CALl, “BCRA ¢/ Aroza José Angel s/ proceso de ejecucion”, Resol. del 26/5/15.

9  Art. 12, 1° parrafo, in fine, de la Ley 19.549.

10 v.gr. art. 24 Resolucién 475/05, reglamentaria del procedimiento sumarial en materia
de infracciones ambientales y de aplicacién de sanciones por parte de la Secretaria de Ambiente y
Desarrollo Sustentable; art. 211 del Cédigo Aerondutico; entre muchos otros
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verificard una vez que se agoten todos los recursos o acciones previstos por el
ordenamiento juridico para su revisién''. De modo que las sanciones del Banco
Central de la Republica Argentina primero se ejecutan y luego se revisan judicial-
mente'2, a diferencia de las que aplica la Prefectura Naval Argentina®, segin la
importancia que el legislador le atribuy6 al sistema financiero y a la navegacion,
respectivamente. Se trata de dos niveles que puede revestir la potestad de auto-
tutela ciertamente distintos, limitdndose en los casos en que se exige firmeza del
acto, en favor de la tutela judicial efectiva.

En sentido opuesto, en ocasiones se estableci6 el recaudo de la firmeza para
robustecer la potestad de autotutela en desmedro de la tutela judicial efectiva. Cabe
citar el art. 61, inc. b, del Cédigo Aduanero, que establece: “Seran suspendidos sin
més tramite del Registro de Agentes de Transporte Aduanero [...] quienes fueren
procesados judicialmente por algtin delito aduanero, hasta que la causa finalizare
a su respecto”; en tanto el art. 97, inc. b del mismo cuerpo normativo dispone:
“El Director General de Aduanas suspenderd sin més tramite del Registro de im-
portadores y exportadores a quienes fueren procesados judicialmente por algin
delito aduanero, impositivo o previsional hasta que fuere sobreseido o absuelto por
sentencia o resolucion firme” (énfasis afiadido). De modo que, frente a la colision
de los dos principios involucrados (ejercicio de la industria licita y seguridad del
servicio aduanero), en el contexto de incertidumbre propio de todo proceso de in-
vestigacion criminal, el legislador formul6 un juicio de ponderacidn de los intereses
en juego y optd por restringir provisoriamente los derechos de los agentes adua-
neros. En otras palabras, el Congreso Nacional prefirié que en ese iter temporal
ciertos agentes aduaneros procesados suspendan su actividad, asumiendo la even-
tualidad de que luego adquiera firmeza el sobreseimiento en sede penal; en lugar
de permitirles mantener en tales condiciones su actividad en el servicio aduanero
frente a la hipdtesis de que puedan resultar condenados™. En similar sentido, el

11 Arg. CNFed Contenciosoadministrativo, Sala IV, causa 28.729/10 “Ange SRL c/
Disposicién 3017/10 - CNRT (expte S01 182195/05)”, Resol. del 23 de diciembre de 2010; causa
N°46754/13. “Arte Gréfico Editorial Argentino S.A. ¢/ DNCI s/ recurso directo de organismo ex-
terno”, Resol. del 12 de diciembre de 2013; “Comfer - Resol 434/09 ¢/ Cablevision SA s/ proceso
de ejecucion”, 29/6/10; causa 1088/14, “Securitas Argentina S.A. ¢/ PNA s/ recurso directo de
organismo externo”, Resol. del 6 de marzo de 2014; causa 314/2013/CA1 “AFSCA-BD 229/12 y
cotro ¢/ Multicanal SA ¢/ ejecucion fiscal”, Resol. del 26 de febrero de 2015; Causa 41900/2014/
CA1 “Telefénica de Argentina ¢/ EN - CNC s/ Medida Cautelar (auténoma)”, Resol. del 19 de
mayo de 2015; entre otros.

12 Art. 42 delaLey 21.526.

13 Art. 103 de la Ley 20.337, art. 112 de la nueva Ley 26.522; art. 702.0026, inc. b, del
Régimen de la Navegacion Maritima, Fluvial y Lacustre (REGINAVE) aprobado por Decreto
4516/73.

14 CNFed Contenciosoadministrativo, Sala IV, causa 69426/2019 “Hache 3 SRL ¢/ AFIP
- DGA s/ amparo”, sent. del 10 de agosto de 2021.
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Cdédigo de Disciplina de las Fuerzas Armadas —Anexo IV de la Ley 26.394—, es-
tablece en el art. 8% “Autonomia disciplinaria. La accién y la sancién disciplinaria
son independientes de la accién penal y de la pena impuesta por los jueces. Las
sanciones disciplinarias por faltas que también pudieran constituir un delito podran
aplicarse con independencia del desarrollo del proceso penal. Sin embargo, la abso-
lucién en sede penal fundada en la inexistencia del hecho o la falta de participacion
del imputado en €l, provocara la inmediata anulacién de las sanciones disciplinarias
impuestas por esos hechos”. Se advierte una restriccién provisoria al principio de
inocencia en favor de la autotutela de la potestad disciplinaria y en resguardo de la
actividad que prestan las Fuerzas Armadas. En este caso, el legislador también pre-
firié que los agentes procesados resulten separados de su actividad, asumiendo la
eventualidad de que luego resulten absueltos en sede penal; en lugar de permitirles
mantener en tales condiciones su actividad militar frente a la probable hipdtesis de
que puedan resultar condenados, juicio de ponderacién que —naturalmente— puede
ser objeto de revision judicial y de una medida precautoria.

3.3. Excepciones particulares al principio de ejecutoriedad

En los supuestos en los que opera el principio de la ejecutoriedad, el legis-
lador prevé una valvula de escape, consistente en la posibilidad de que la auto-
ridad publica a difiera los efectos del acto mediante su suspension hasta tanto se
agotase la via recursiva (art. 12 de la Ley de Procedimientos Administrativos),
sin perjuicio del control judicial de esta decision mediante la medida cautelar
auténoma (art. 8°, quinto parrafo, Ley de Medidas Cautelares).

4. DUALIDAD INTRINSECA DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

A fin de examinar estas excepciones particulares al principio de ejecutorie-
dad del acto administrativo, y en referencia al balance de perjuicios en estamos
analizando, cabe recordar que la funcién administrativa puede resultar favorable,
creando un derecho, una facultad o una posicién de ventaja o beneficio, o supri-
miendo una limitacién o desventaja; o por el contrario, puede ser desfavorable,
imponiendo un deber, gravamen, limitacién, o suprimiendo una ventaja o benefi-
cio. Asimismo, se presentan con frecuencia actos que son simultineamente favo-
rables para unos y desfavorables para otros, denominados por la doctrina como
actos de doble efecto’, tales como la adjudicacién en un proceso de seleccion o
la clausura de una local por ruidos molestos. Esta categoria sirve para modular el
régimen juridico aplicable a los actos que revistan alguna de estas caracteristicas
(v.gr. extincion, retroactividad, etc.).

15 PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ-BLANCO, A. y ORTEGA ALVAREZ, L., Manual de
Derecho Administrativo, Ariel Derecho, 1992, 2° ed. corregida y aumentada, p. 456



648 LuciANO MARCHETTI

Sin desconocer la utilidad de tal clasificacion, podria sostenerse que —en un
sentido amplio— toda la funcién administrativa reviste doble efecto en el sentido
antes indicado, ya que incluso una determinacion tributaria, como eminente acto
de gravamen contra un particular, es susceptible de involucrar un ingreso al fisco
y reportar un beneficio para otros administrados; en tanto la suspensién de aque-
lla percepcion beneficia a su destinatario y perjudica al erario comun. Lo mismo
cabe predicar de una sancidn disciplinaria, cuyo efecto mediato puede impactar
en la regular prestacion del servicio que reciben otros administrados, ademés del
dafio que le ocasiona al agente involucrado (dafio que puede ser antijuridico o no,
segun se trate de un acto nulo o vélido, respectivamente).

Ocurre que toda decisién humana genera un problema dual, en cuanto pro-
duce un gravamen y un beneficio, y toda decision juridica de asignacién de dere-
chos significa un problema de igual tenor, ya que al beneficiar a A, se esta perju-
dicando a B, frente a lo cual, y con miras a evitar el mal mayor, debe decidirse si
se permite que A dafie a B, o bien que B dafie a A'.

5. BALANCE DE PERJUICIOS

En el caso de la suspension de un acto administrativo, estos dafios se en-
cuentran representados por el tiempo necesariamente involucrado en la impug-
nacién de un acto administrativo y por el margen de error propio de la decisién
suspensiva provisoria, que puede expresarse tanto en la proteccién precautoria de
un derecho aparente, cuanto en el desamparo de un derecho efectivo.

Este juicio de ponderacién, que ya habia sido adoptado en la Ley de
Procedimientos Administrativos de la Ciudad de Buenos Aires"”, hunde sus raices
en el Derecho anglosajon'® y reconoce alguna semejanza con la ponderacién de
intereses como recaudo auténomo de procedencia de las medidas cautelares en

16 Coask, Ronald H. “El problema del costo social”, Estudios piiblicos 45 (1992).

17 Aprobada por Decreto de Necesidad y Urgencia 1510/GCABA/97 (texto ordenado por
Ley N°5.454) y ratificada por Resolucién N° 41/LCABA/9S.

18 GiLaNz UsuNAGa, Javier, “El Proceso Civil Estadounidense: La Tutela Judicial
Cautelar”, Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi, 2010, p. 131.
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el derecho comunitario europeo®, asi como en los derechos nacionales aleman?,
francés*' y espafiol>.

Ocurre que, frente a un pedido de suspensioén de un acto durante el agota-
miento de la via, entran normalmente en colisién dos principios: la eficacia de
la funcién administrativa y la tutela administrativa efectiva. Este conflicto exige
determinar cuanta disminucién de esta dltima la sociedad estd dispuesta a aceptar
en funcién de un aumento de la primera, y viceversa. La respuesta a este inte-
rrogante orientard la eleccion sobre quién debe asumir los dafios que ocasiona el
tiempo del procedimiento recursivo y el margen de error propio de toda decision
provisoria adoptada en un contexto de incertidumbre.

En ciertas circunstancias, prevalecera la tutela judicial efectiva del particu-
lar y se suspenderan los efectos de un acto, en desmedro del principio de eficacia
administrativa involucrada en la ejecutoriedad de aquél, mientras que, en otras
condiciones, esta dltima derrotaré a la primera.

Cabe aclarar que, tanto la proteccién precautoria de un derecho aparente
que al resolver el recurso se advierta inexistente, cuanto en el desamparo de un
derecho efectivo que finalmente merezca acogimiento, son opciones que pueden
desalentarse o tolerarse, seglin se opte por una proteccion diferencial o igualita-
ria, respectivamente.

En este sentido, se ha advertido la existencia de una funcién administrati-
va vinculada con los derechos fundamentales, sea porque los torna operativos o
porque los agrede?®. Por tal motivo, algunos de estos derechos fundamentales han
merecido una especial consideracién por la Ley de Medidas Cautelares contra
el Estado Nacional, de modo que, como contracara de la mayor proteccion que
revisten algunos derechos, se atribuy6 una prerrogativa reforzada para asegurar-
los y evitar su suspension precautoria cuando estas dltimas son cuestionadas por
los perjudicados por tales decisiones. En otras palabras, la tutela diferenciada de

19  Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Asunto C-180/96, “Reino Unido de
Gran Bretafia y de Irlanda del Norte contra Comision de las Comunidades Europeas”, Resol. del
05/05/1998, vinculado con la revisién de medidas de emergencia contra enfermedad denominada
“de las vacas locas”, ECLI identifier: ECLI:EU:C:1998:192; conf. también, Asunto 26-76, “Metro
SB-GroBmirkte GmbH & Co. KG contra Comisién de las Comunidades Europeas”, Resol. del
25/10/1977, sobre sistemas de distribucién selectiva, Identificador Europeo de Jurisprudencia:
ECLLEU:C:1977:167.

20 BacicaLuPo, Mariano, “El sistema de tutela cautelar en el contencioso administrativo
alemadn tras la reforma de 19917, Revista de Administracion Piiblica, 128, mayo-agosto 1992.

21 PADROS, Ramiro Simén, La Tutela Cautelar en la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004.

22 BaciGaLuPo, Mariano, La Nueva Tutela Cautelar en el Contencioso Administrativo,
Madrid, Marcial Pons, 1999, p. 69.

23 SAMMARTINO, Patricio Marcelo, Amparo y Administracion en el Estado Constitucional
y Social de Derecho, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2012, T. 1, p. 249.
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un derecho frente a la administracién presupone un interés publico calificado
para asegurarla, el cual se verifica cuando la funcién administrativa tenga como
beneficiarios a sectores socialmente vulnerables acreditados en el proceso, se
encuentre comprometida la vida digna conforme la Convencién Americana de
Derechos Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria. También
cuando tenga por objeto la proteccién del medio ambiente o los servicios publi-
cos*. Cabria preguntarse si resulta posible efectuar una interpretacion extensiva
de este criterio y aplicarlo también a la suspension del acto en sede administrativa.

Finalmente, este balance puede incluir también los beneficios irreversibles
que ocasione al particular en perjuicio del interés publico o de un tercero®.

6. IMPLEMENTACION PRACTICA DEL BALANCE DE PERJUICIOS
Procuraré ilustrar este camino argumental con un ejemplo. Frente a la ce-
santia de un agente, el pedido de suspension del acto durante el agotamiento de la
via administrativa debera ponderar, en primer lugar, la probabilidad de éxito del
recurso, y en segundo lugar, el dafio que ocasiona la suspension provisoria al parti-
cular, por una parte, y al interés publico, por la otra. Imaginemos que se trata de un
agente con funciones de conduccién denunciado por acoso de sus dependientes.

6.1. Primer arbitraje

En efecto, si el agente aportase algtin elemento de prueba que no pudo valo-
rarse en el sumario para acreditar su inocencia, el perjuicio probable que le oca-
sionaria la ejecutoriedad del acto se incrementaria y disminuiria la probabilidad
de afectacion a los denunciantes y al interés publico.

Ello, en la medida en que este tltimo resultaria inoponible si el sancionado
fuese inocente; mientras que, si fuese culpable, el dafio que le ocasionaria el acto
disciplinario no seria antijuridico, pese a resultar muy elevado (vgr. porque se
invoca un derecho de caracter alimentario).

6.2. Segundo arbitraje

Ademés de la probabilidad de éxito del recurso administrativo, es preciso
determinar el monto o nivel de dafio que ocasionaria la suspensién del acto y su
ejecutoriedad, respectivamente.

A tal fin, puede valorarse, por una parte, la afectacién del derecho alimen-
tario invocado por el agente frente a la ejecutoriedad de la cesantia, a cuyo fin
podria tenerse en cuenta las posibilidades de subsistencia sin empleo a tenor de
su eventual capacidad de ahorro (v.gr. nivel salarial), la tasa de desocupacién o

24 Arts. 2° inc. 2°, 13, 14y 17, Ley 26.854.
25 LicHTMAN, Douglas, “Irreparable Benefits”, The Yale Law Journal, Vol. 116, No. 6
(Apr., 2007), pp. 1284-1301.
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el tiempo que le insumiria encontrar un nuevo empleo (conf. informe periédico
del INDEC? sobre el mercado de trabajo segtin las condiciones de educacidn).

Por otra parte, puede examinarse la afectacion de la funcién administrativa
que desempeiia el agente frente a la postergacion de la cesantia (nivel escalafona-
rio, gravedad sancion, etc.).

7. CONCLUSION

La Ley de Bases profundiza el juicio de ponderacion que debe desplegarse
para evaluar la suspension del acto en sede administrativa en los supuestos en los
que opera el principio de ejecutoriedad.

En primer lugar, es preciso evaluar la probabilidad de éxito del recurso ad-
ministrativo en tramite, a la luz de la ostensibilidad del vicio invocado, ya que
no existe interés puiblico en la ejecutoriedad de un acto que adolezca de un vicio
grave que determine su nulidad absoluta, ni tampoco un dafo juridicamente rele-
vante que pueda oponerse frente a un acto plenamente vélido.

En segundo lugar, la autoridad competente debe ponderar la correlacién
entre el dafio que ocasiona a cada una de las partes involucradas la suspension o
ejecutoriedad del acto administrativo, respectivamente.

Esta operacién conceptual, estrechamente vinculada con la responsabili-
dad del Estado, permite atribuir trazabilidad argumental a la distribucién de la
carga del tiempo que insume el agotamiento de la via administrativa, ademds de
minimizar los dafios antijuridicos que su transito puede ocasionar al particular
o al interés publico, segin el resultado que finamente merezca el recurso, y su
posterior revision judicial.

LuciANO MARCHETTI
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