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I. INTRODUCCION

Tiempo atrés, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha expresado? que
la tutela judicial y administrativa efectivas suponen la posibilidad de ocurrir ante
los tribunales de justicia y ante las autoridades administrativas competentes, y
obtener de ellos sentencia o decision util relativa a los derechos de los particula-
res o litigantes?.

La tutela administrativa y judicial efectiva requieren, por sobre todas las
cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de
los derechos que pudieren eventualmente asistirle sino por medio de un proceso

1 BORGES, Jorge Luis, “La perpetua carrera de Aquiles y la tortuga” en Obras completas
1923-1972, 14° ed., Buenos Aires, Emecé, 1974, p. 248.

2 Fallos, 327:4185. Sobre la tutela administrativa efectiva, entre otros, ver: URRUTIGOITY,
Javier, El principio de tutela administrativa efectiva, JA, 2005-IV-1383; CaNOsA, Armando N.,
“Alcances de la denominada tutela administrativa efectiva”, RAP, 323-75; EGEA, Federico M. y
Juan B. Justo, “La proteccion cautelar frente a la inactividad estatal y la tutela judicial efectiva,”
LL, 2010-A, 1040; Capurl, Claudia y Ana SALVATELLI, “Manifestaciones de la Globalizacién
en la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre el Derecho Administrativo,” LL, Sup. Adm. 2010
(agosto), p. 146; MuNoz (h.), Ricardo Alberto, “La tutela administrativa efectiva,” LL, 2012-B,
919.

3 Fallos, 310:276 y 937; 311:208.
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o procedimiento conducido en legal forma y que concluya con el dictado de una
sentencia o decision fundada, segtin se trate*.

En el marco de esa tutela el tiempo juega un factor relevante, sino esencial.

El art. 75 inc. 22 de la Constitucién Nacional reconoce jerarquia constitu-
cional diversos tratados de derechos humanos, obliga a tener en cuenta que el
art. 8°inc. 1° del Pacto de San José de Costa Rica, prescribe no solo el derecho a
ser oido sino también el de ejercer tal derecho con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable; y a su vez, el art. 25 al consagrar la proteccion judicial,
asegura la tutela judicial efectiva contra cualquier acto que viole derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucién Nacional, la ley o la Convencién, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales’.

Asf, pues, el art. 18 de la Constitucién Nacional y las convenciones inter-
nacionales de derechos humanos que cuentan con jerarquia constitucional, res-
guardan el derecho a la tutela administrativa y judicial efectiva (arts. XVIII y
XXIV de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 8°y
10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 8°y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, 2° inc. 3° aps. a y b, y 14 inc. 1° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos)®.

Dicha tutela procesal y procedimental, “supone la posibilidad de ocurrir
ante los tribunales de justicia —a lo que cabe agregar, ante las autoridades admi-
nistrativas competentes— y obtener de ellos sentencia o decision ttil relativa a los
derechos de los particulares o litigantes (Fallos: 310:276 y 937; 311:208) y que
requiere, por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la
adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren eventualmente asistir-
le sino por medio de un proceso —o procedimiento— conducido en legal forma
y que concluya con el dictado de una sentencia —o decisién— fundada (Fallos:
310:1819).

Las garantias que aseguran a todos los habitantes la presuncién de su ino-
cencia y la inviolabilidad de su defensa en juicio y debido proceso legal (arts. 5°,
18 y 33 de la Constitucién Nacional)® se integran por una rapida y eficaz decision
judicial®'.

Estos mismos principios se aplican al procedimiento administrativo, “pues
en el estado de derecho la vigencia de las garantias enunciadas por el art. 8° de

4 Fallos, 310:1819.

5 CSJN, “Losicer, Jorge Alberto y otros c. BCRA”, Fallos, 335:1126, cons. 6°.
6  CSJN, “Astorga Brach c. COMFER”, Fallos, 327:4185, cons. 6°.

7  CSIN, “Astorga...”, cons. 7°.

8 CSIN, “Losicer...”, cons. 7°.

9  Fallos: 300:1102.
10 Fallos: 272:188.
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la citada Convencién no se encuentra limitada al Poder Judicial —en el ejerci-
cio eminente de tal funcién sino que deben ser respetadas por todo drgano o
autoridad publica al que le hubieran sido asignadas funciones materialmente
jurisdiccionales—""".

2. SOBRE VERDADES A OSCURAS

Segtn la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
“en cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la discrecionali-
dad de la administracion tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos el res-
peto de los derechos humanos. Es importante que la actuacién de la administra-
cién se encuentre regulada, y esta no puede invocar el orden publico para reducir
discrecionalmente las garantias de los administrados... Es un derecho humano el
obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la
administracién excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben
respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento
cuya decision pueda afectar los derechos de las personas™'2.

Es casi una verdad formal de Perogrullo que los jueces deben evitar inter-
pretaciones que presenten como legitimas aquellas conductas que cumplen con la
ley de modo aparente o parcial, causando el perjuicio que la norma quiere evitar".

La lentitud del procedimiento y su lesion a la efectividad de la tutela estd
presente desde tiempo inmemorial en el derecho, pero ha comenzado a consti-
tuirse en su leit motiv, gracias a la influencia del Derecho internacional .

La garantia a obtener un pronunciamiento sin demoras indebidas no puede
traducirse en un nimero fijo de dias, meses o afios'>. Tampoco puede estar sujeta
a la desidia o el abuso en el ejercicio de supuestas facultades discrecionales.

El interés publico, concepto juridico indeterminado que lamentablemente
sirve de vdlvula de escape para muchos abusos de la Administracién y de tantas
arbitrarias sentencias judiciales, no puede sostener la vitalidad de procedimien-
tos que carecen de la virtualidad inherente frente a procedimientos aletargadas
en despachos especializados, presas de la burocracia o de los vaivenes politicos.

No es posible aceptar que recaigan sobre los administrados las desprolijida-
des y patologias del trdmite administrativo'®.

11 CSIN, “Losicer...”, cons. 8°.

12 CIDH, “Baena Ricardo y otros v. Panam4”, sentencia del 2-1I-01, pp. 126 y 127; publi-
cado en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_72_esp.pdf

13 Fallos, 329:5239, voto del Dr. Lorenzetti.

14 GorbiLLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo, T. 4, El procedimiento admi-
nistrativo, 10 ed., Buenos Aires, FDA, 2010, cap. VIII-1.

15 Fallos, 330:3640.

16 PTN, Dictamenes, 203:223; 205:134 y 139; 213:20 y 258:400.
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Vale la pena cuestionarse qué derecho administrativo tenemos en la
actualidad.

De este modo, la tutela judicial y administrativa efectivas implican inexis-
tencia de sectores inmunes al control y a la justicia pronta, oportuna y eficaz.

Esto, por cuanto: “Como ha dicho més de un magistrado, con las cldusulas
constitucionales y de las convenciones y tratados internacionales que se resumen
en frases como las recordadas y otras de igual tenor, un magistrado no necesita
mds para hacer justicia. Hasta se puede decir que la regulacién que los legisla-
dores hacen a través de los c6digos procesales administrativos terminan siendo
receptdculos de renovadas luchas del poder politico para evitar el control al que
la Constitucién y los tratados han sometido al poder. Los legisladores suelen
ser la via permeable a tales influencias del poder politico que quiere cercenar o
limitar el control. Por eso el constituyente saltefio, al regular en la Constitucién
de esa Provincia los elementos esenciales de la tutela del amparo, concluyé el es-
quema de su tutela constitucional prohibiendo expresamente al legislador dictar
ley alguna reguldndolo, en la certera previsién de que el legislador sélo intentarfa
deshacer la tutela constitucional”"".

La actitud del derecho debe ser constructiva, lo que no implica en modo
alguno obviar la deconstruccién del derecho como una condicién necesaria (no la
Unica) para su comprension, sinceramiento y superacién como técnica de gestion
social: ello demuestra un mejor camino hacia un futuro mejor, cumpliendo con
el pasado, “para las personas que queremos ser y la comunidad que queremos
tener” s,

En ese marco, la Ley 27.742" modifica con vocacién de permanencia el
Decreto Ley 19.549/72%, al incluir positivamente en su nuevo art. 1° bis, en-
tre otros nuevos principios fundamentales del procedimiento administrativo, a
la juridicidad, la razonabilidad, la proporcionalidad, la buena fe, la confianza
legitima, la transparencia, la tutela administrativa efectiva, la simplificacién ad-
ministrativa y la buena administracion.

En cuanto a la tutela administrativa efectiva, el inciso 1, ap. a del art. 1° bis,
comprende la posibilidad de los administrados a los siguientes derechos:

17 GorbILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo, T. 2, La defensa de usuario
y del administrado, 9°* ed., Buenos Aires, FDA, 2009, cap. XIlI-1 y T. 1, Parte general, 10?7 ed.,
Buenos Aires, FDA, 2009, cap. VI.

18 DwoRKIN, Ronald (trad. Claudia FERRARY), El imperio de la justicia. De la teoria ge-
neral del derecho, de las decisiones e interpretaciones de los jueces y de la integridad politica y
legal como clave de la teoria y prdctica, 2° reimp., Barcelona, Gedisa, 2005, p. 290.

19 B.O. 8/07/24.

20 Ver también las modificaciones realizadas sobre la reglamentacién aprobada por
Decreto N° 1759/72 (t.0. 2017), por el Decreto N° 695/24 (B.O. 5/08/24).
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2.1. Derecho a ser oido

De exponer las razones de sus pretensiones y defensas antes de la emisién
de actos que se refieren a sus derechos o a sus intereses juridicamente tutelados,
interponer recursos y hacerse patrocinar y representar profesionalmente.

La exigibilidad de audiencia publica, y su complementacién o sustitucién
por el mecanismo de consulta publica o el que resulte mas idoneo, técnica o
juridicamente, para el logro de la mejor y mas eficiente participacion de los inte-
resados y la adopcién del acto de que se trate. Lo cual resulta discutible. Ademas
de que su contenido no es vinculante, sin perjuicio del deber de las principales
cuestiones conducentes allf planteadas, para el dictado de los pertinentes actos.

Sobre esta cuestion vuelve el art. 8° bis del Decreto Ley 19.549/72, incor-
porado también por la Ley 27.742, al establecer que: “En los casos en los que la
ley exija la participacién de usuarios y consumidores en cuestiones tarifarias y de
regulacion de servicios publicos, debera realizarse un procedimiento de consulta
publica que resguarde el acceso a la informacién adecuada, veraz e imparcial,
y proporcione a los interesados la posibilidad de exponer sus opiniones con la
amplitud necesaria, dentro de plazos razonables. La autoridad regulatoria deberd
considerar fundadamente las opiniones vertidas en la consulta ptiblica. También
podra optar por la celebracién de una audiencia ptiblica no vinculante, cuando
asf lo ameriten las circunstancias del caso justificando la decisidn en razones de
economia, sencillez y celeridad”?'.

2.2. Derecho a ofrecer y producir pruebas

Bajo el oportuno control de los interesados y sus profesionales, quienes
ademds podran presentar alegatos y descargos una vez concluido el periodo
probatorio.

2.3. Derecho a una decision fundada

En tanto, el acto decisorio haga expresa consideracion de los principales
argumentos y de las cuestiones propuestas, entre ellas la prueba producida, en
tanto fueren conducentes a la solucién del caso.

2.4. Derecho a un plazo razonable

Los procedimientos administrativos tramiten y concluyan en un plazo ra-
zonable, por decision escrita y expresa. Incluyendo ahora que la Administracién
estd obligada a dictar resolucidn expresa y a notificarla en todos los procedimien-
tos cualquiera que sea su forma de iniciacién®.

21 Ver, al respecto, la doctrina sentada en Fallos, 339:1077, en especial, en el voto concu-
rrente del Dr. Rosatti.
22 Ver, al respecto: CSJN, “Losicer”, ya cit.
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Luego, el art. 7°, inc. d), vuelve sobre el concepto, al establecer dentro del
“procedimiento”, que antes de su emision deben cumplirse los procedimientos
previstos y los que resulten implicitos del ordenamiento juridico. Sin perjuicio
de lo que establezcan las normas especiales, se incluyen en estos tltimos () el
respeto a la tutela administrativa efectiva de quienes pueden verse afectados por
el acto de alcance particular en sus derechos o intereses juridicamente tutelados;
y (ii) el dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento juri-
dico cuando el acto pudiere afectar derechos o intereses juridicamente tutelados.

Esa misma tutela administrativa efectiva se refuerza con la ampliacién de
las excepciones para la via reclamatoria, la inclusién de plazos de prescripcion
para las acciones de nulidad del acto administrativo, la ampliacién de los plazos
para la interposicién de recursos junto con la posibilidad de recurrir la decision
expresa frente a un reclamo administrativo y mds audn, la ampliacién del plazos
para presentar la demanda judicial contra el Estado, una vez agotada la instancia
administrativa, entre otros aspectos salientes.

3. A MODO DE COLOFON

Percibimos un cambio de paradigma en nuestra practica procedimental que
reconoce la jurisprudencia nacional e internacional en materia de derechos hu-
manos, que pese a pregonar la simplificacién, no pareceria sino profundizar la
complejidad de las relaciones juridicas entre los particulares y la Administracion,
e incluso entre los propios 6rganos de aquélla.

Si el derecho administrativo es “la rama del Derecho Puiblico que estudia
el ejercicio de la funcién administrativa y la proteccion judicial existente contra
ésta”>, como concretizacion del derecho constitucional y convencional, en ese
estudio disciplinar debe asumir una responsabilidad social al igual y ain con
mayor énfasis que el resto de las ramas del Derecho.

Es en el andlisis de las practicas y de las disposiciones institucionales con-
cretas sobre las que debe basarse no sélo todo gobierno representativo, sino el
Derecho Administrativo, porque “contrariamente a lo que afirman el sentido co-
mun y la ideologia democritica, la democracia representativa no constituye la
forma indirecta o mediatizada del gobierno por el pueblo. Pero este andlisis hace
también aparecer lo que caracteriza positivamente a la democracia representati-
va: el papel central que desempeiia en ella el juicio de la colectividad”*.

23 GorDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. 1, Parte
general, 1* ed., Buenos Aires, FDA, 2013, cap. V-28.

24 MANIN, Bernard, La democracia de los modernos. Los principios del gobierno repre-
sentativo, articulo desarrollado con ligeras modificaciones en el libro Principes du governement
représentatif, Calmann Lévy, Paris, 1995 (publicado en http://www.politica.com.ar/Filosofia_poli-
tica/Nuevos%?20Filopol/manin_democ_mod.html.)
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Podriamos afirmar que la mediocridad del funcionamiento de nuestras ins-
tituciones es la prueba cabal de que el derecho administrativo argentino ha fraca-
sado como técnica de realizacion social.

Sin embargo, aspiramos a una visién mds optimista de este fracaso, toman-
dolo como un error del cual debemos seguir aprendiendo para no seguir incu-
rriendo recurrentemente en €l. Los cambios legislativos son una sefial positiva en
esta posicidn optimista.

Aunque, al igual que Mairal y Veramendi, somos algo escépticos acer-
ca de la eficacia de los principios generales para mejorar la proteccion de los
particulares?®.

Si pensamos que el caricter precario del derecho administrativo es sind-
nimo de dindmica y movilidad permanentes en beneficio de la persona humana
en sociedad y no como un simbolo de la inseguridad juridica que padecemos, la
conclusion es igualmente optimista.

Esto asi, porque nada es mds fecundo en maravillas que el arte de ser libre;
pero no hay nada mds duro que el aprendizaje de la libertad, la cual “nace de or-
dinario en medio de las tormentas, se establece penosamente entre las discordias
civiles y solamente cuando es ya vieja se pueden conocer sus beneficios”.

Esta en nosotros, en quienes todos los dias decimos que hacemos derecho
administrativo, pensar los cambios normativos apuntados como un sinceramiento
del legislador a una realidad injusta para los administrados en la inexistencia o
parcialidad en la tutela administrativa efectiva. Y no en una falacia, entendida
como engafio, fraude o mentira;” para no transformarse en un mito o una leyen-
da. Es decir, en una narracién maravillosa situada fuera del tiempo histérico y
protagonizada por personajes de caricter divino o heroico®, o un relato basado
en un hecho o un personaje reales, deformado o magnificado por la fantasia o la
admiracién®.

Reconocemos asi, como dogma cientifico, que la biisqueda de la verdad es
algo futil®*. Y esa futilidad se potencia cuando nos vemos satisfechos con la sola

25 MAIRAL, Héctor A. y Enrique V. VERAMENDI, “La reforma de la Ley de Procedimientos
Administrativos”, LL, 12/07/2024.

26 De TocCQUEVILLE, Alexis, La democracia en América, México, Fondo de Cultura
Econdmica, 2000, p. 248.

27 Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola, 23* ed., 2014 (act. 2023): https://dle.rae.es/
falacia

28 Cft. Diccionario..., ya cit. Disponible en https://dle.rae.es/mito?m=form

29 Cfr. Diccionario..., ya cit. Disponible en https://dle.rae.es/leyenda?m=form

30 Como indica GORDILLO, recordando a CARDOZO, que “en sus primeros afios ‘Buscaba
la certeza. Estaba oprimido y desalentado cuando encontraba que la bisqueda de ella era fiitil’,
pero con el tiempo ‘Me he reconciliado con la incertidumbre, porque he crecido hasta verla como
inevitable. He crecido para ver que el proceso en sus m4s altos niveles no es descubrimiento, sino
creacion y que las dudas e incertidumbres, las aspiraciones y los miedos, son parte del trabajo de


https://dle.rae.es/falacia
https://dle.rae.es/falacia
https://dle.rae.es/mito?m=form
https://dle.rae.es/leyenda?m=form
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exposicion de nuestras ideas y palabras, a través de un discurso vacio de conteni-
do, alienado de nuestras practicas®'.

Esperamos llenar tales vacios, més no sea por via de una reflexion critica,
precoz pero constructiva, idealista... pero qué seria del Derecho Administrativo
sin los suefios...

NicoLASs DIANA

Es Abogado, Especialista en Derecho Administrativo y Administra-
cién Publica y doctorando por la UBA. Docente de grado y posgrado
en la Universidad Nacional de José C. Paz, en la de La Matanza, en la
de Madres de Plaza de Mayo y en la UBA, entre otras universidades.
Fiscal de Estado Adjunto de la Provincia de Buenos Aires. Autor de
diversas publicaciones sobre la especialidad y codirector del Suple-
mento Administrativo de La Ley y la Revista Dimensiones Juridicas
Bonaerenses.

la mente’”. (GORDILLO, Agustin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. 1, Parte
general, 1* ed., Buenos Aires, FDA, 2013, cap. I-3; con cita de CARDOZO, Benjamin, The Nature
of the Judicial Process., New Haven, Yale UP, 1952, p. 166.)

31 Ver también: BONINA, Nicolds y Nicolds DIANA, “Lo precario, lo microfisico y lo me-
diocre en el derecho administrativo”, LL, 2016-A, 1089.
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