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Resumen

El objetivo de este estudio es analizar el haz de garantias que conforman el principio de tutela
administrativa efectiva y su concreta proyeccion sobre los derechos fundamentales.

Este trabajo fue concebido en tres partes. En la primera se aborda el origen del debido proceso
adjetivo, su desarrollo en el derecho positivo y la posterior evolucién como debido proceso
sustantivo. A continuacion, se desanda la controversia en torno a la relacion entre el debido
proceso adjetivo y la tutela judicial efectiva. En un segundo momento se examinan los dife-
rentes enfoques del procedimiento administrativo. En este segmento se analiza el impacto del
principio de buena administracion sobre la finalidad del procedimiento en el Estado constitu-
cional. La ultima parte del estudio explora las garantias que conforman el “principio funda-
mental” a la tutela administrativa efectiva. En torno a éste, se sostiene que el desarrollo legal
plasmado en el art. 1 bis, inciso a de la LNPA reformada, debe ser interpretado constitucional
y convencionalmente. En este marco, se concluye que, en el derecho administrativo del Estado
constitucional, el haz de garantias que emanan de la tutela administrativa efectiva incluye el
derecho a un procedimiento administrativo constitucional, en sus diferentes variables: ora,
como derecho a un cauce formal especial de protecciéon de los derechos fundamentales en
sede administrativa; ora, como conjunto de técnicas de interpretacion y subsecuente aplica-
cion de las normas que conforman el bloque de constitucionalidad dentro del procedimiento
administrativo comun.
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La finalidad de este estudio es contribuir a la consolidacion de la fuerza normativa de la Cons-
titucion? en el ambito de la funcién administrativa.

Palabras clave: procedimiento administrativo, debido proceso, tutela administrativa efectiva,
procedimiento administrativo constitucional, derechos fundamentales, bloque de constitu-
cionalidad.

Abstract

The overall objective of this study is to analyze the principle of effective administrative pro-
tection. Specifically, we aim to establish its scope with respect to the protection of fundamen-
tal rights. This work is structured in three parts. The first addresses the origin of procedural
due process, its development in positive law, and its subsequent evolution into substantive
due process. Next, the controversy surrounding the relationship between procedural due pro-
cess and effective judicial protection is examined. The second part explores the different facets
of administrative procedure. This section analyzes administrative procedure from structural,
instrumental, and functional or protective perspectives. The impact of the principle of good
administration on the purpose of the procedure in a constitutional state is highlighted. The
final part of the study explores the bundle of guarantees that constitute the “fundamental
principle” of effective administrative protection. Regarding this principle, it is argued that the
legal development embodied in Article 1 bis, paragraph a, of the reformed LNPA (National
Law of Administrative Procedure) must be interpreted constitutionally and in accordance
with international conventions. Within this framework, it is concluded that, in a constitutional
state, the bundle of guarantees stemming from effective administrative protection includes
the right to a constitutional administrative procedure, in its various forms: either as the right
to access a formal channel for the protection of fundamental rights within the administrative
sphere; or as a set of distinct techniques for interpreting and applying the norms that compri-
se the constitutional framework within the ordinary administrative procedure.

The purpose of this study is to contribute to strengthening the normative force of the Consti-
tution in the realm of administrative functions.

Key words: administrative procedure, due process, effective administrative protection, con-
stitutional administrative procedure, fundamental rights, constitutional framework.

1. Introduccion

La Ley 27742 introdujo en la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos
(LNPA), un elenco de criterios rectores a los que denomind “principios fundamenta-
les del procedimiento administrativo”.

2 Elreaseguro de la fuerza normativa de la constitucién radica en los mecanismos garantistas para su
aplicacion, su cumplimiento y su control (Bidart Campos, 1995, pp. 63 y ss.).
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Juridicidad, razonabilidad, proporcionalidad, buena fe, confianza legitima,
transparencia, tutela administrativa efectiva, simplificacion administrativa y buena
administracion conforman el catalogo de “principios fundamentales” a los que debe
ajustarse el cauce formal de la funcién administrativa.

El problema principal que abordaremos en este estudio refiere a una de las ideas
cardinales del procedimiento en el Estado constitucional: la tutela administrativa
efectiva.

Concretamente, en este trabajo indagaremos si el ambito de proteccion de la tu-
tela administrativa efectiva queda circunscrito al catalogo de garantias enunciadas
en el art. 1 bis, inciso a, ap. (i) a (iv), LNPA reformada, o si resulta posible, en cam-
bio, reconocer en el “principio fundamental” a una tutela administrativa efectiva un
alcance mas amplio, anudado a los fundamentos constitucionales y convencionales
brindados por jurisprudencia de la CSJN.

Anticipando una respuesta al planteo precedente, diremos que, desde los princi-
pios basilares del Estado constitucional —también denominado “Estado de los dere-
chos fundamentales” — es dable extraer el derecho a un procedimiento administrativo
constitucional como garantia connatural al principio de tutela administrativa efecti-
va. En sus diferentes modalidades, el procedimiento administrativo constitucional
esta llamado a garantizar, mediante tramites y técnicas diferenciadas, la efectiva y
especial proteccion de los derechos fundamentales en sede administrativa.

2. Debido proceso adjetivo y debido proceso sustantivo

2.1. El presente y futuro de los Estados constitucionales de América Latina esta anu-
dado a la concreta y efectiva satisfaccion de las justas exigencias del bien comiin en una
sociedad democrdtica.

Extramuros de los intereses sectoriales predominantes y de los resabios autorita-
rios que aun perviven en algunos sectores de la sociedad civil, la realizacion de las
justas exigencia del bien comun requiere de las autoridades publicas, cualquiera sea
el tipo de funcion que desarrollen, un fuerte compromiso con: (i) la proteccion de la
dignidad de la persona humana;?® (ii) el respeto a los derechos y garantias fundamentales

3 La Corte Suprema de Justicia de la Nacién de Argentina (CSJN) puntualiza que la “dignidad” de la
persona es un valor supremo en nuestro orden constitucional (Fallos: 333:405; 340:1236). También se-
nala que la dignidad es un atributo inherente a toda persona. Constituye el centro sobre el que gira
la organizacién de los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional (Fallos: 330:1989-
2007; 336:672; Asociacion Trabajadores del Estado, 2013).
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que le son inherentes;* (iii) la defensa® del principio democritico® en sus dimensiones
formal y sustancial;” y (iv) la observancia de los principios cardinales que gobiernan
el estatuto del poder,* —separacion’ y control reciproco de las funciones estatales—
como garantia de libertad.

Estos compromisos juridicos esenciales, insitos en la Constitucién Nacional de
Argentina (CN) reformada en 1994, integran el bloque de juridicidad al que se sujeta
la Administracion ptiblica. Ellos modulan el nticleo vital del derecho administrativo
actual: la relacion de las potestades y prerrogativas administrativas con las garantias
(sustanciales y procesales) de los particulares.

Dentro del catalogo de garantias fundamentales que reconoce el régimen adminis-
trativo en el Estado de derecho y en su prorroga congenial, el Estado constitucional,
el debido proceso ocupa un espacio central de singular preeminencia.

2.2 El debido proceso tiene origen en la carta magna. Al respecto, la version origi-
naria de 1215 establecio:

ningun hombre libre podra sera detenido o encarcelado, ni privado de sus de-
rechos o de sus bienes, ni proscrito ni desterrado, ni perjudicado de cualquier
otra forma (...), sino en virtud de un enjuiciamiento por sus pares y con arreglo a la
ley del reino."

Corte IDH, OC 6-86, parr. 29 a 31; Fallos: 327:3753; 336:672, considerando 11°, entre otros.
Art. 36, primero y cuarto parrafo, de la Constitucién Nacional.

La democracia, subraya Bockenférde (2000, p. 47), esta vinculada al principio de la soberania po-
pular. En ella el poder del Estado ha de articularse de tal forma que tanto su organizacién como su
ejercicio deriven siempre de la voluntad del pueblo o puedan ser atribuidos a él.

Peter Haberle (2018) sefiala que “la dignidad humana [...] es indisponible en la democracia plura-
lista —limita la soberania popular—. A fin de cuentas, la democracia pluralista es la consecuencia
organica de la dignidad humana” (parr. 5).

7 Ferrajoli (2011, pp. 15-21) distingue la dimensién politica o formal de la democracia de la sustancial.
Esta tltima se refiere a la sustancia de las decisiones, es decir, a los limites (lo que esta prohibido)
y a los vinculos (lo que es obligatorio) impuestos a los poderes representativos como otros tantos
principios axioldgicos de la democracia. Subraya que las condiciones de la democracia —entendida
como conjunto de reglas sobre el vélido ejercicio del poder— estan preestablecidas en reglas sobre
la produccién (normas formales sobre las formas, el quién y el como) y normas sustanciales sobre
los contenidos (es decir, sobre el qué). La democracia sustancial se refiere a la sustancia de las de-
cisiones, tanto a los limites fundamentales correspondientes a los derechos individuales —sean de
libertad o de autonomia (el qué no se debe decidir)— como los vinculos fundamentales correspon-
diente a los derechos sociales (el qué se debe decidir).

Fallos: 333:633 (Consumidores Argentinos s/ Amparo, 2010).

“La division de poderes es un principio fundamental de nuestro sistema republicano de gobierno y
ha expresado en forma reiterada que la misién mas delicada de los jueces es la de saberse mantener
dentro de la 6rbita de su jurisdiccién, sin menoscabar las funciones que incumben a los otros pode-
res o jurisdicciones (Fallos: 342:1938, Alonso de Martina, Marta Inés y otros s/ amparo de 12/11/2019).

10  Enfasis agregado.
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En 1354, bajo el reinado de Eduardo III, la carta magna sufre una revision en la
que se sustituye la frase “enjuiciamiento por sus pares y conforme a la ley del reino”
por el sintagma “debido proceso”.

De este modo, se determino que

... ningtin hombre, sea cual fuere su rango o condicién, podra ser expulsado de
sus tierras o de su hogar, ni detenido, ni desheredado, ni condenado a muerte,
sin ser oido en un debido proceso legal (due process of law).!!

2.3 Siglos mas tarde, la Constitucion de los Estados Unidos de América plasmo la
garantia del debido proceso en las Enmiendas V y XIV.
En lo pertinente, la Enmienda V, de 1791, prescribe:

Nadie estara obligado a responder de un delito castigado con la pena capital
o con otra infamante si un gran jurado no lo denuncia o acusa (...); tampoco
se podra someter a ninguna persona dos veces por el mismo delito, al peligro
de perder la vida o algiin miembro; ni se le obligara a declarar contra si misma
en una causa penal; ni se le privard de la vida, la libertad o la propiedad sin el debido
proceso legal..."?

A la vez, la Enmienda XIV, de 1868, dispone: “Ningtn Estado podra privar a una
persona de su vida, su libertad o su propiedad, sin el debido proceso legal; ni negar a
nadie dentro de su jurisdiccién una igual proteccion legal”.

El trasplante del debido proceso a las colonias norteamericanas tuvo dos notas
particulares: (i) el debido proceso operaba como garantia procesal de la libertad fren-
te a detenciones arbitrarias del Estado y contra penas pecuniarias y confiscatorias,
esto es, contra penas sin juicio legal; (ii) el debido proceso erigié en garantia frente al
monarca y los jueces, mas no en relacion al Parlamento (Linares, 1989, p. 16).

2.4 El sintagma gramatical debido proceso legal (due process of law) no esta presente
en el texto de la Constitucién Nacional de Argentina. Esta tampoco alude a “debido
procedimiento legal”, ni a “debida formacion de la causa” o “debidas formas legales”.

Sin embargo, el art. 18 de la Constitucion Nacional reconoce y desarrolla la ga-
rantia del debido proceso en los siguientes términos:

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 designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de

11  Enfasis agregado.
12 Enfasis agregado.
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orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la
persona y de los derechos...

Al respecto, Sagiiés (2017, pp. 560 y ss.) sefala que el art. 18 de la CN, cuando
menciona el juicio previo como exigencia para imponer sanciones penales y alude a la
inviolabilidad de la defensa en juicio de la persona y de los derechos, se esta refiriendo
al principio de debido proceso adjetivo.

El debido proceso, puntualiza Bidart Campos (2003, pp. 52 y ss.), significa que
ningun justiciable puede ser privado de un derecho sin que se cumpla un procedi-
miento regular fijado por ley; ese procedimiento tiene que ser debido; para que sea
debido, se le debe brindar al justiciable la suficiente oportunidad de participar con uti-
lidad; esa oportunidad requiere tener noticia fehaciente del proceso, de sus actos y
etapas y debe poder y producir pruebas y gozar de audiencia (ser oido). En definiti-
va, destaca el insigne constitucionalista, la esencia del debido proceso consiste en la
oportunidad o posibilidad suficientes de participar con utilidad en el proceso regular
y razonable.

Juicio previo, inviolabilidad de la defensa en juicio, oportunidad de participar
con utilidad en el proceso, derecho a participar a un proceso regular y razonable son
diferentes variables del debido proceso adjetivo.

El objetivo del debido proceso adjetivo, subraya J. C. Cassagne (2021, pp. 258-
259), es proteger a los individuos del poder coercitivo del Gobierno asegurando que
los procesos de decision se rijan por leyes validas, imparciales y justas.

La Corte federal subraya que el debido proceso legal previsto en el articulo 18 de
la Constitucion Nacional se erige en uno de los principios de derecho piiblico estableci-
dos en la Ley Suprema (articulo 27, Constitucion Nacional)."

La garantia del debido proceso adjetivo (art. 18 CN) se abastece de un haz de ga-
rantias que exceden el juicio penal. En efecto, las normas sustanciales de la garantia
de defensa deben ser observadas en todos los procesos (Sagtiés, 2017) y en cualquier
procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las personas.** En reiteradas oca-
siones, la jurisprudencia del Alto Tribunal las ha trasladado directamente al proce-
dimiento administrativo."

13 Fallos: 348:611, de 1 de agosto de 2025. En este pronunciamiento, el alto tribunal sefiala que el art. 18
de la CN, referido a que ningtin habitante de la nacién puede ser penado sin juicio previo fundado
en ley anterior al hecho del proceso, expresa el tradicional aforismo latino nullum crimen nulla poena
sine lege penali praevia (no hay crimen ni castigo sin ley penal previa).

14 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C, nro. 268, parr. 167;
caso Maldonado Ordéiiez vs. Guatemala, sentencia de 3 de mayo de 2016, parr. 73; Caso Baena Ricardo
vs. Panamd, de 2 de febrero de 2001, parr. 127.

15 V. gr., Fallos: 327:4185, cons. 7° (Astorga Bracht); 324:1403 cons. 3° in fine (Copa). En este ultimo
precedente, el alto tribunal sostuvo que las atribuciones con las que cuentan los organismos admi-
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2.5 El debido proceso legal esta expresamente reconocido y fuertemente consolida-

do en los instrumentos de protecciéon de derechos humanos enumerados en el art.
75, inciso 22, de la Constituciéon Nacional argentina. Esos instrumentos internacio-
nales, en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, debiéndoselos
considerar “complementarios de los derechos y garantias” reconocidos en la CN. A
la vez, ellos no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion.

Por consiguiente:
(i) En Argentina, las garantias reconocidas en los articulos 9 a 11 de la DUDH'®

(Declaracion Universal de los Derechos Humanos); 9, 14 y 15 del PIDCP" (Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos); y 8° y 25 de la CADH'" (Convencién

16

17

18
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nistrativos para suspender, revocar, modificar o sustituir las resoluciones que otorgan beneficios
jubilatorios presupone que se haya dado a los interesados participacion adecuada en los procedimientos, per-
mitiéndoles alegar y probar sobre los aspectos cuestionados, en resguardo de la garantia de defensa en juicio”
arts. 18 de la CN. y 1, inc. f, de la ley 19549...".

El articulo 9 de la DUDH prescribe que nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterra-
do. El articulo 10 establece que toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser
oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial para la determinacién
de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia
penal. El articulo 11 consagra el derecho de toda persona acusada de delito “que se presuma su ino-
cencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio piiblico en el que se le hayan
asegurado todas las garantias necesarias para su defensa. 2. Nadie serd condenado por actos u omisiones
que en el momento de cometerse no fueron delictivos segtin el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”
(énfasis agregado).

El art. 9.1 del PIDCP dispone: “... Nadie podra ser sometido a detencidn o prision arbitrarias. Nadie
podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento estable-
cido en ésta” (énfasis agregado).

Esta prevision normativa contempla el derecho al recurso: toda persona que sea privada de libertad
en virtud de detencion o prision tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a
la brevedad posible sobre la legalidad de su prision y ordene su libertad si la prision fuera ilegal.
A la vez, el art. 14.1 del PIDCP establece que “todas las personas son iguales ante los tribunales
y cortes de justicia. Toda persona tendri derecho a ser oida piiblicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de
cardcter civil” (énfasis agregado).

El art. 8° de la CADH consagra el debido proceso legal. En ese orden se dispone: “1. Toda persona tiene
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro cardcter...”. El inciso segundo establece un elenco de garantias minimas en
funcién del debido proceso legal (énfasis agregado).

Por su parte, el art. 25 de la CADH reconoce garantias tendentes a la proteccion judicial efectiva de
los derechos humanos, entre ellos, el amparo. La jurisprudencia y la doctrina extraen de esta previ-
sién convencional el derecho a una tutela judicial efectiva.

En ese orden, el art. 25.1. de la CADH prescribe: “1. Toda persona tiene derecho a un recurso senci-
llo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la am-
pare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o
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Americana sobre Derechos Humanos) tienen rango constitucional. Ello fortalece la
efectividad del debido proceso, lo cual garantiza la concreta proteccion de la esfera
intangible de libertad individual de la persona humana, a la vez que favorece la confianza
en el proceso, en su tramite y en la justicia de su resultado, extramuros de la autotu-
tela privada de derechos.

(ii) El art. 8° de la CADH consagra el debido proceso legal. Al respecto, la Corte IDH
sostiene que las garantias judiciales previstas en el art. 8° de la CADH se trasladan al
procedimiento administrativo."

En efecto, es doctrina consolidada del tribunal interamericano que las garantias
que en funcion del debido proceso legal® reconoce el art. 8° de la CADH deben res-
petarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya
decisidon pueda afectar los derechos de las personas.” Ello, a efectos de alcanzar
decisiones justas.?

En congruencia con la doctrina labrada por la Corte IDH en torno al art. 8° de la
CADH, la CS]N sostuvo —en un proceso en el que se sometid a revision judicial un
sumario administrativo— que

la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que acttien en ejercicio
de sus funciones oficiales...”.

19  Ello aparece con toda claridad en los parrafos 124 y siguientes del caso Baena, de 2 de febrero de
2001. Los hechos, sucintamente, son los siguientes: una decision administrativa dispuso la cesantia (de-
clar6 no subsistente el nombramiento) de 270 empleados publicos por haber participado de una
marcha y de una huelga —que coincidié con un intento de levantamiento militar— sin que se le
hubiese garantizado un debido proceso con las garantias contempladas por la CADH. La Corte IDH
destacd que cualquier actuacion u omisién de los érganos estatales dentro de un proceso, sea ad-
ministrativo, sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal. En ese entendi-
miento, enfatizé que, si bien el art. 8° de la CADH se titula “garantias judiciales”, su aplicaciéon no se
limita a los recursos judiciales en sentido estricto. Al referirse al debido proceso, consideré que 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, dijo el tribunal inte-
ramericano, deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento
cuya decision pueda afectar los derechos de las personas.

20  Corte IDH, caso Baena Ricardo vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero
de 2001. Serie C, nro. 72, parr. 137.

21  Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C, nro. 268, parr. 167;
caso Maldonado Ordéiiez vs. Guatemala, sentencia de 3 de mayo de 2016, parr. 73; Caso Baena Ricardo
vs. Panamd, parr. 127.

22 Corte IDH, caso Maldonado Ordéiiez vs. Guatemala. Sentencia de 3 de mayo de 2016, parr. 73.
El pleno respeto de las garantias del debido proceso legal, puntualiza la Corte IDH, es exigible a
cualquier autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, cuyas decisiones puedan afectar
los derechos de las personas. Las garantias que reconoce el art. 8° de la CADH, procuran que las per-
sonas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que
pueda afectarlos (Corte IDH, caso Extrabajadores del Organismo Judicial vs. Guatemala, sentencia de 17
de noviembre de 2021).
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las garantias enunciadas por el art. 8 de la citada Convencién no se encuentra
limitada al Poder Judicial —en el ejercicio eminente de tal funcién— sino que
deben ser respetadas por todo érgano o autoridad publica al que le hubieran
sido asignadas funciones materialmente jurisdiccionales.”

Y mas adelante, parafraseando la sentencia dictada por la Corte IDH en el caso
Baena, la Corte federal sostuvo que “cualquier actuacion u omision de los 6rganos
estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional,
debe respetar el debido proceso legal”, pues

es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar
soluciones justas, no estando la administracion excluida de cumplir con ese
deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento adminis-
trativo y en cualquier procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos
de las personas.*

(iii) Cabe senalar que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea incluye un elenco de garantias propias del debido proceso dentro del derecho a
una buena administracion.

En ese orden, el art. 41, inciso 2° del citado instrumento reconoce el derecho de
toda persona a ser oida antes de que se tome una medida individual que la afecte
desfavorablemente; el derecho de toda persona a acceder al expediente que le con-
cierna y la obligacion de la administracion de motivar sus decisiones.

(iv) Por su parte, la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano
en Relacion con la Administracion Puablica, de 2013, incorpora el “principio de debido
proceso” en el derecho fundamental a una buena administracion (art. 23). Subsume
como parte de aquél el “derecho a ser oido siempre antes de que se adopten medidas
que les puedan afectar desfavorablemente” (art. 31); el “derecho de participacion en
las actuaciones administrativas en que tengan interés, especialmente a través de au-
diencias y de informaciones publicas” (art. 32); el “derecho a la motivacion de las ac-
tuaciones administrativas”. En este punto, la Carta enfatiza que todas las actuaciones
de la Administracion publica deberdn estar amparadas en razonamientos inteligibles.

2.5. Ahora bien, el debido proceso no se agota en su vertiente procesal, se extien-
de también a la sustancia o esencia de las decisiones estatales.

(i) En efecto, si bien en sus origenes el debido proceso irrumpe como garantia
adjetiva —en virtud de la cual nadie puede ser privado de sus derechos sin que se
cumplan los procedimientos establecidos en la Constitucion y la ley, en la medida
que ésta le brinde a la persona la posibilidad de exponer y probar previamente sus

23 Fallos: 335:1126 (Losicer, 2012).
24  [dem.
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razones y aguardar una sentencia fundada (en derecho)— su evolucion exhibe, ade-
mas, una faz material que desemboca en el denominado debido proceso sustantivo,
también denominado debido proceso fundamental.

El debido proceso sustantivo garantiza que el contenido de las decisiones, leyes y
reglamentos respeten determinados patrones o estandares preestatales reconocidos
en la Constitucion. Tal es lo que sucede con la razonabilidad y una de sus variables, la
proporcionalidad®. Esta, a la vez, se vertebra en torno a los subprincipios de adecua-
cioén, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. La proporcionalidad supone
que las restricciones que se impongan no deben valorarse en abstracto, sino en fun-
cion de la entidad del bien que se pretende proteger.®

En su dia, J. F. Linares (1989) sefial6 que el debido proceso sustantivo se erige en
la exigencia de que las leyes sean razonables, esto es, deben contener una equivalencia
entre el hecho antecedente de la norma juridica creada y el hecho consecuente de la
prestacion o sancion, teniendo en cuenta las circunstancias sociales que motivaron
el acto, los fines perseguidos y el medio como prestacion.

Naturalmente, ademads de las leyes, la garantia del debido proceso sustantivo
se proyecta también sobre las disposiciones reglamentarias y actos administrativos.

(i) Si bien un lejano y aislado precedente de la CSJN sefial6 que en la Constitu-
cién no hay referencia a la “garantia innominada del debido proceso sustantivo”,”
pronunciamientos mas recientes han reconocido® esta garantia con fundamento en
el art. 33 de la Constitucion Nacional (Sagiiés, 2017) y anudado su contenido al prin-
cipio de razonabilidad (art. 28, Constitucion Nacional),” aunque también se identifico
el debido proceso sustantivo con la necesidad de construir decisiones “sobre la
base del sentido comun”. La Corte federal puntualiza que el limite sustancial que
la Constitucion impone a todo acto estatal, y en particular a las leyes que restringen
derechos individuales, es el de la razonabilidad.*

El principio de razonabilidad, sostiene el alto tribunal, exige “que: (i) las leyes
persigan un fin constitucionalmente valido; (ii) las restricciones impuestas estén jus-
tificadas en la realidad que pretenden regular; y (iii) los medios elegidos sean pro-
porcionados y adecuados para alcanzar los objetivos buscados”.*!

La doctrina administrativa de la Procuracion del Tesoro de la Nacién (PTN) aso-

25  Cabe recordar que el principio de razonabilidad y de proporcionalidad fueron reconocidos por la
Ley 27742 (2024) como principios fundamentales del procedimiento administrativo.

26 Doctrina de Fallos: 313:1638; 330:855 y 334:516. Ver el voto del Dr. Lorenzetti en Fallos: 338:1110.
27  Fallos: 210:500.

28  Fallos: 342:697 (2019); CSJN, Alarcon Vargas Froildn ¢/ ANSES s/Otros, de 11/12/2007.

29  Fallos: 344:1013, voto del juez Rosatti (Roa Restrepo, 2021).

30  Fallos: 338:1110 (Nobleza Piccardo, 2015) y sus citas: Fallos: 288:240 y 330:3098, disidencia de los jue-
ces Lorenzetti y Zaffaroni.

31 Fallos: 348:841(Tabacalera Sarandi, 2025).
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cia la razonabilidad con la congruencia, la proporcién y la adecuada relaciéon de
medio a fin.*> Exige que los medios que se pretenden utilizar resulten adecuados
para satisfacer los fines que desean alcanzarse.* El requisito constitucional de la
razonabilidad, sostiene el drgano asesor, comprende la necesaria fundamentacién
de los actos administrativos.*

Por cierto, en el Estado constitucional vigente en la Republica, la juridicidad a la
que se somete la Administracién se conforma con los principios de razonabilidad (art.
28, CN)* y proporcionalidad— ,** entendido como un aspecto esencial del principio
de razonabilidad” y requisito de toda la actividad del Estado—3, juntamente con el
deber correlativo, prohibicién de la arbitrariedad.® La interdiccion de la arbitrariedad
estd consagrada expresamente en el art. 43 de la CN, en cuanto habilita la pretension
de amparo contra todo acto u omision afectado de arbitrariedad manifiesta.

La LNPA reformada establece que la razonabilidad y la proporcionalidad constitu-
yen principios fundamentales del procedimiento administrativo (conf. art. 1 bis, LNPA).
De este modo, la aludida prevision normativa le brinda anclaje legal a la garantia
innominada del debido proceso sustantivo.

(iif) En Argentina, la razonabilidad tiene fundamento constitucional en el art. 28
de la Constitucion Nacional. Esta norma, que ya estaba en la redaccién originaria
de 1953/60, prescribe que las garantias y derechos reconocidos en la Constitucion no
podrdn ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio.

El aludido art. 28 de la CN responde al art. 20 del proyecto de J. B. Alberdi (con-
siderado el padre de la Constitucién argentina de 1853) en cuanto preveia que el
Congreso no podra sancionar leyes que, en ocasién de reglamentar u organizar el
ejercicio de los derechos constitucionales reconocidos los disminuya, restrinja o adul-
tere su esencia. Va de suyo que, en la fuente inspiradora del art. 28 de la Constitucion
argentina, esta presente el deber de todas las autoridades publicas (no solo del legis-
lador) de respetar y preservar, esto es, de evitar y abstenerse de alterar o suprimir el
contenido esencial de los derechos fundamentales.

De este modo, es dable verificar que el art. 28 de la CN de 1853 junto a fuente (art.
20 del Proyecto Alberdi) exhibe un criterio similar al consagrado por los articulos

32 Dictamenes: 312: 420.

33  Dictamenes: 240:184.

34  Dictamenes: 264:31.

35  Conf. CSJN, Nobleza Piccardo, cons. 25, de 27.10.2015.

36  Laproporcionalidad supone que las restricciones que se impongan no deben valorarse en abstracto
sino en funcién de la entidad del bien que se pretende proteger (doctrina de Fallos: 313:1638; 330:855

y 334:516).
37  Fallos: 333:1023 (Thomas, cons. 10°, 2010).
38 Idem.

39  Fallos: 306:4004 (Arenzon, 1984).
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19.2 de la Ley Fundamental alemana (en ningiin caso un derecho fundamental podra ser
afectado en su contenido esencial) y 53.1 de la Constitucion Espafiola (CE), en cuanto
prescribe que sélo por ley, que en todo caso deberd respetar el contenido esencial de los
derechos y libertades fundamentales reconocidos en el Capitulo segundo, podra regu-
larse el ejercicio de tales derechos y libertades.

Al referirse a las particularidades del principio de razonabilidad, ]J.C. Cassagne
(2021, pp. 264 y ss.) destaca que aquél constituye una suerte de metaprincipio gene-
ral del Derecho, abarcativo de otros principios, como la igualdad, la proteccion del
contenido sustancial de los derechos constitucionales, la interdiccion de la arbitra-
riedad y el principio de proporcionalidad.

(iv) En el Estado constitucional, el debido proceso adjetivo y el debido proceso
sustantivo tienen, como notas teleoldgicas comunes, el proposito de asegurar racio-
nalidad en los actos estatales y brindar proteccion efectiva a las garantias y derechos
fundamentales reconocidos en el bloque de constitucionalidad.

Cabe recordar que los derechos que conforman el bloque de constitucionalidad
son aquellos que expresa e implicitamente reconoce la Constitucién Nacional junta-
mente con los reconocidos por los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos incorporados en el art. 75, inciso 22 de la CN.* En efecto, la jurisprudencia del
alto tribunal, junto con la doctrina especializada, subrayan que el “bloque de consti-
tucionalidad” constituye la sumatoria de la Constitucion Nacional y los instrumen-
tos internacionales de proteccion de derechos humanos con jerarquia constitucional
(art. 75, inciso 22, CN).*

2.6 En definitiva, el debido proceso legal evolucioné de garantia procesal de la
libertad (procedural limitation) a garantia de sustancial o de fondo (general limitation).
Ambas garantias fueron receptadas, con logicas modulaciones, en la LNPA. La pri-
mera, en los articulos 1 bis, inciso a, ap iaiv; 7¢ inciso d segunda parte; y 14, inciso b,
ap. iv. La segunda, en los articulos 1 bis, primer parrafo —dentro de los denomina-
dos “principios fundamentales del procedimiento administrativo” —, y 7, inciso .2

3. Debido proceso y tutela judicial efectiva

En Argentina, como en Espana, existe controversia sobre la relacion entre el debido
proceso adjetivo y la tutela judicial efectiva.

40  Fallos: 342:584 (Espindola, 2019); 342:2298 (Fleitas), entre otros.
41  Conf. Bidart Campos (1995, p. 401) y Manili (2003, p. 189).

42 El art. 7° de la LNPA enumera los requisitos esenciales del acto administrativo. El inciso f) del art.
7¢ dispone que el acto administrativo debera cumplir con la finalidad que resulte de las normas que
otorgan las facultades pertinentes del érgano emisor. Y mas adelante establece: “Las medidas que
el acto involucre deben ser razonables y proporcionalmente adecuadas a aquella finalidad”.
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3.1 En Espafia, la Constitucion de 1978 reconoce expresamente el derecho a una
tutela judicial efectiva. Seguin lo establece el art. 24.1, de la CE, todas las personas
tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefension.

Con anterioridad, el art. 19.4 de la Ley Fundamental alemana incluy¢ dentro del
catalogo de derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva en los siguientes tér-
minos: toda persona cuyos derechos sean vulnerados por el poder piiblico podrd recurrir a la
via judicial (otra traduccién del mismo del texto sefiala: si alguien es lesionado por la
autoridad en sus derechos, tendra derecho a recurrir ante los tribunales).

3.2 En Argentina, el documento constitucional no recepta el sintagma “derecho a
una tutela judicial efectiva”. Aun asi, la jurisprudencia de la CSJN lo extrae del arti-
culo 18 de la Constitucion Nacional y de un elenco de previsiones normativas conte-
nidas en instrumentos internacionales con jerarquia constitucional que, con arreglo
al art. 75, inciso 22 de la CN, conforman el bloque de constitucionalidad.

En efecto, en Argentina la tutela judicial efectiva se sustenta en el ya citado arti-
culo 18 de la Constitucion Nacional y en los articulos XVIII y XXIV de la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 8° y 10 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos; 8° y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; 2°, inciso 3°, aps. a y b, y 14, inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.*

3.3 El Tribunal Constitucional de Espafa (TCE) caracteriza a la tutela judicial
efectiva como el derecho a ser protegido judicialmente en los propios derechos e intereses
legitimos, lo que excluye, como ilegitima, cualquier situacién de indefensiéon (STC n®
26/1983, FJ] primero).

En ese marco, el TCE aclara que el derecho a la tutela judicial efectiva tiene un
contenido complejo que incluye “la libertad de acceso a los Jueces y Tribunales, el
derecho a obtener un fallo de éstos”. Seguidamente sefiala que la tutela judicial efec-
tiva se también se integra con el derecho “a que el fallo se cumpla y a que el recu-
rrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio
sufrido” (STC N* 26/1983, F] segundo).

El propio TCE subraya que se vulnera la tutela judicial efectiva cuando la deci-
sion consiste en negar, de forma arbitraria o irrazonable, la posibilidad de obtener
una resolucion judicial fundada en derecho, o cuando se dicte una resolucion que
sea arbitraria o irrazonable (STC 37/1982).

Con arreglo a la doctrina jurisprudencial precedente es posible afirmar que, en
el derecho espanol, la tutela judicial efectiva exhibe tres momentos, segmentos o
parcelas: (i) derecho o libertad de acceso al tribunal; (ii) derecho a obtener una de-
cisién (favorable o desfavorable) fundada en derecho (lo cual resultan ajenas a la

43 Fallos: 346:333 (Rueda, 2023); 327:4185 (Astorga Bracht, 2004).
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tutela judicial efectiva las decisiones arbitrarias o irrazonables); (iii) derecho a que
la sentencia se cumpla y el recurrente le sea restituido su derecho (y compensado si
hubiera sufrido un dano).

3.4 En Argentina, el contenido del derecho a una tutela judicial efectiva esta con-
sagrado en diferentes sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Al respecto, el pronunciamiento mas emblematico es Astorga Bracht.** En este
caso, el alto tribunal sostiene que la garantia a una tutela judicial efectiva supone: (i)
el derecho de ocurrir ante los tribunales de justicia; (ii) el derecho a un proceso conducido
en legal forma y que concluya con el dictado de una sentencia o decision fundada (en
laley y el derecho);* y (iii) el derecho a una sentencia o decision que resulte #fil a los
derechos de los particulares o litigantes.

En pronunciamientos posteriores la Corte federal ha brindado mayores precisio-
nes en torno al alcance del derecho a la tutela judicial efectiva.

Al respecto, la doctrina judicial destaca que la tutela judicial efectiva se encauza
en el marco de las garantias individuales contenidas en la Constitucién Nacional,
que, ademas, resultan constitutivas de aquel derecho; que la tutela judicial efecti-
va debe guardar conformidad con los principios de derecho ptblico establecidos en
la Ley Suprema (articulo 27, Constituciéon Nacional);* que el principio de inmediatez
integra la garantia de acceso a una tutela judicial efectiva;*” que las acciones colectivas
constituyen herramientas para profundizar la garantia de la tutela judicial efectiva.*®
También se sostiene que el rechazo de la pretension de amparo (incorporacién a una
obra social) cuando la determinacion de la existencia o inexistencia del derecho de
la actora no exigia una mayor amplitud de debate o de prueba incurre en excesivo
rigor formal en tanto en cuanto soslaya el derecho a la tutela judicial efectiva y a
interponer un recurso rapido y sencillo ante tribunales competentes frente a la vul-
neracion de derechos fundamentales (art. 43, Constitucion Nacional, y articulos 8 y
25, Convencion Americana sobre Derechos Humanos).*

Como se indico, la Corte federal considera que el derecho a una tutela judicial

44  Fallos: 327:4185, cons. 7°.

45 La CS]N sostuvo que la sentencia que rechazé la pretension de amparo interpuesta con el fin de
obtener la incorporacion de la actora como afiliada al Instituto de Obra Social de Entre Rios —en
su caracter de beneficiaria previsional de la Caja de Jubilaciones y Pensiones de la Provincia de
Entre Rios— resulta arbitraria y vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y a interponer un recurso
rapido y sencillo ante tribunales competentes frente a la vulneracién de derechos fundamentales
(art. 43, Constitucién Nacional, y arts. 8 y 25, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos)
(Fallos: 347:10221 U., L. N. ¢/ Instituto de Obra Social de la Provincia de Entre Rios s/ accion de amparo, de
20/08/2024).

46  Fallos: 348:611.

47  CSIN, M. G. s/Medidas precautorias (art. 232 del CPCC), de 5 de marzo de 2026.
48  Fallos: 347:1820.

49  Fallos: 347:1022 (2024).
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efectiva exige el respeto al debido proceso; a la vez, ello requiere del adecuado, opor-
tuno y razonable tratamiento de los planteos deducidos por las partes.

3.5 Formuladas estas consideraciones preliminares, examinaremos la relacion en-
tre el debido proceso (esto es, debido proceso adjetivo) y la tutela judicial efectiva.

Un sector de la doctrina entiende que el debido proceso queda asimilado a la tu-
tela judicial efectiva. Esta posicion considera que se trata de la misma garantia Otra
corriente, en cambio, considera que son dos garantias diferentes. Desde este vértice
se sefiala que la segunda —esto es, la tutela judicial efectiva— constituye el género 'y
que el debido proceso es una de sus especies. Un tercer miraje aloja el contenido in-
controvertible de la tutela judicial efectiva dentro del debido proceso como garantia
primaria frente a la jurisdiccion.

En Argentina, la tendencia predominante considera que el debido proceso se eri-
ge en una parcela o segmento de la tutela judicial efectiva. Bidart Campos sostuvo
enfaticamente que el debido proceso adjetivo se ubica “dentro” del derecho a la
tutela judicial efectiva (Bidart Campos, 2003).

La jurisprudencia labrada por la CSJN desde Astorga Bracht (2004) hasta la actua-
lidad da cuenta de que el derecho a un proceso llevado en legal forma que concluya con el
dictado de una sentencia o decisién fundada, esto es, el respeto al debido proceso ad-
jetivo, se inscribe en el segundo momento o segmento de la tutela judicial efectiva.>

Un pronunciamiento relativamente reciente determina de manera precisa que el
derecho a la tutela judicial efectiva exige respeto al debido proceso, asi como el adecuado,
oportuno y razonable tratamiento de los planteos deducidos por las partes.” Este
pronunciamiento reafirma la posiciéon que considera el debido proceso como una
parte de la tutela judicial efectiva, sin que aquél agote el contenido de ésta.

3.6 La reciente reforma a la LNPA adscribe al criterio que subsume el debido
proceso en el derecho a una tutela efectiva de los derechos e intereses juridicamente
protegidos.

En efecto, el art. 1 bis, inciso a) de la LNPA (modificada en 2024 por la Ley 27742)
incluyd el haz de garantias que, de acuerdo con el texto originario de la LNPA, con-
forman el debido proceso adjetivo (derecho a ser oido antes de la emision del acto
administrativo; derecho a ofrecer y producir prueba; derecho a una decision funda-
da) como una porcién o segmento del principio fundamental a una tutela adminis-
trativa efectiva.

50 Fallos: 346:333.
51  Fallos: 327:4185, cons. 7°.
52 Fallos: 346:333 (Rueda, 2023).
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4. La tutela judicial efectiva en el derecho administrativo argentino.
La insercion del amparo en la LNPA y sus proyecciones

4.1 El régimen administrativo en el Estado constitucional vigente en la Republica se
abastece de potestades administrativas (sustanciales y procesales) y garantias (sus-
tantivas y adjetivas). Si bien algunos pronunciamientos de la corte federal sostuvie-
ron que unas y otras deben estar en una relacion de equilibrio, pronunciamientos del
alto tribunal dictados con posterioridad a la reforma constitucional de 1994 sefalan
que el derecho administrativo estd llamado a armonizar las potestades publicas con los
derechos humanos.”

En el derecho administrativo argentino, la tutela judicial efectiva se manifiesta a
través diferentes hontanares: (i) el proceso contencioso-administrativo, con sus di-
ferentes pretensiones;* (ii) las medidas cautelares ante y por la Administracion (Ley
26854); (iii) los denominados “procesos urgentes”, a los que se refieren los articulos
23 y 24 de la LNPA; y, finalmente, (iv) el amparo, como garantia de los derechos
fundamentales frente a los actos y omisiones de la Administracion (conf. articulos
43, CN, y 23 y 24, LNPA reformada).

4.2 En relacion con el amparo, cabe sefialar que, si bien es un proceso propio de
la justicia constitucional o del derecho procesal constitucional, su inserciéon como
variable de la tutela judicial efectiva en el derecho administrativo responde a una
decision de legislador de 2024 —que refleja la realidad forense— en cuanto expre-
samente introdujo la “accién de amparo” dentro del esquema de ordenacién del
derecho administrativo. Concretamente, los articulos 23 y 24 de la LNPA reformada
por Ley 27742 (2024) incorporaron, de manera explicita y decidida, el amparo como
garantia propia del derecho administrativo. De este modo, el amparo pasa a ser ob-
jeto de conocimiento no solo de la justicia constitucional o del derecho procesal constitu-
cional, sino también del derecho administrativo.

Por consiguiente, a partir de la nueva redaccion de los articulos 23 y 24 de la
LNPA, en Argentina, el amparo adviene como una de las variables del derecho a la tutela
judicial efectiva en el derecho administrativo.

4.3 Ciertamente, la incorporaciéon del amparo en la LNPA reformada explicita
una regla general que, sin embargo, impacta y se proyecta sobre la funcién adminis-
trativa y el procedimiento a través del cual ésta se realiza en la practica, el procedi-

53  Fallos: 336:672 (Asociacién Trabajadores del Estado s/ accién de inconstitucionalidad, cons. 11, de
18/07/2013).

54  Tanto en el ambito nacional como en el provincial, el objeto de la pretension procesal administrativa
es variado: anulacién —total o parcial — de actos administrativos, en sentido amplio; declaracién
de certeza; declaracién de inconstitucionalidad de disposiciones reglamentarias; cesacion de vias de
hecho administrativas; reconocimiento de derechos o intereses juridicamente protegidos; indemni-
zacion de dafios y perjuicios derivados de la responsabilidad patrimonial del Estado; pronto despa-
cho de actuaciones administrativas, entre otras.
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miento administrativo: toda interferencia indebida de los poderes ptiblicos (incluida
la Administracion, naturalmente) sobre la sustancia o contenido esencial de un dere-
cho fundamental debe cesar inmediatamente.

Una formulaciéon mas precisa de la idea rectora enunciada en el parrafo prece-
dente —que, insistimos, se extrae de la incorporacion del amparo en la LNPA —
permite sostener que toda persona tiene el derecho a solicitar directamente® a la autoridad
administrativa competente el cese inmediato de toda interferencia indebida sobre contenido
esencial de los derechos fundamentales reconocidos en el bloque de constitucionalidad.

5. Breve noticia sobre el origen del procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo constituye una reaccion natural del Estado liberal
de derecho ante el fenémeno de la asuncién de potestades autoritarias por la Admi-
nistracion. En este sentido, Juan A. Santamaria Pastor (1999, pp. 53-54) apunta que el
procedimiento administrativo aparece como férmula transaccional entre los princi-
pios del nuevo régimen politico y la tradicién absolutista (que actuaban de manera
expedita rapida y sin sujecion a tramites rituales).

Se admiti6 entonces que la Administracion pudiera ejercer potestades y prerro-
gativas frente a los particulares siempre que su ejercicio estuviera sometido a cauces
formales similares a los del proceso judicial. Con esta férmula se conjugo la existen-
cia de una Administracion fuerte con la garantia de los derechos de los ciudadanos.

También se sefiala como causa del procedimiento administrativo al crecimiento
organico de la Administraciéon acaecido en los dos ultimos siglos y la necesidad de
lograr su normalizacion funcional para asegurar la vigencia efectiva del principio de
jerarquia y racionalizar el funcionamiento de la organizacion: la actuaciéon conforme
a procedimientos normativamente predeterminados.

6. La nocién de procedimiento administrativo
6.1 El procedimiento administrativo segun el criterio estructural

En el derecho administrativo espafol predomina el criterio que considera al proce-
dimiento administrativo como la “secuencia ordenada de actuaciones que se siguen
para la formacién de la voluntad de la Administracion expresada en decisiones (ac-
tos administrativos) sobre materia de su competencia”.*

55  Esto es, sin obstaculos que condicionen su tratamiento y efectividad. En concreto, la locucion direc-
tamente que empleamos en el texto quiere significar “sin valladares formales que lo obstaculicen o
impidan decidir el fondo de la cuestion”.

56  Conf. “Estudios sobre los procedimientos administrativos de la Administracién General del Estado.
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El procedimiento administrativo es el cauce formal de la funcién administrativa,
sugiere Gonzalez Pérez (1999, p. 70). Se diferencia de los demas tipos de procedi-
mientos en virtud del tipo de funcién que se realiza a través de este. En estas con-
diciones, enfatiza el autor citado, el procedimiento es a la funcién administrativa lo
que el acueducto al agua que corre por este.” En esa linea, se sostiene que el proce-
dimiento administrativo es el cauce formal de la serie de actos en el que se concreta
la actuacién administrativa para la realizacion de un fin (Entrena Cuesta, 1983, p.
263). Para Munoz Machado (2011, p. 66), el procedimiento consiste en el conjunto
de actuaciones que ha de desarrollar la Administracion hasta llegar al acto decisorio
final. Seguin Boquera Oliver (1996, pp. 405-406), el procedimiento administrativo es
el conjunto de tramites o diligencias que preparan, forman o ejecutan la voluntad
administrativa. En sentido similar se sostiene que el procedimiento administrativo
es “aquella actividad administrativa con eficacia externa, que se dirige al examen,
preparacion y emision de un acto administrativo o a la conclusién de un convenio
juridico publico incluyendo la emisiéon del acto administrativo o la conclusiéon de
convenio” (Parada, 1998, p. 231).

En su relevante Curso de Derecho Administrativo, los profesores E. Garcia de
Enterria y T. R. Fernandez (1995) destacan que el procedimiento administrativo no
es un acto complejo, sino “un complejo de actos, del administrado y de la Adminis-
tracion, de diverso valor todos ellos, aunque con sustantividad juridica propia, sin
perjuicio de su cardcter instrumental respecto de la resolucion final” (p. 438).

En el derecho administrativo latinoamericano las cosas no son muy diferentes.
En el derecho uruguayo, E. Sayagués Laso (1953, pp. 461-462) conceptualizd el pro-
cedimiento administrativo como el conjunto de tramites y formalidades que debe
observar la Administracion para desarrollar su actividad.

En Argentina, B. Fiorini (1970, p. 25) sostuvo que el procedimiento administrati-
vo se refiere a la total actividad practica juridica de la administracién publica para
que manifieste y ejecute sus actos en forma ordenada, regulada y sistematizada, ya
sea de oficio o a instancia de los administrados. Por su parte, A. Canosa (2014, pp.
56-57) puntualiza que el procedimiento administrativo tiene como objeto la forma-

Relacién de procedimientos” (1998, como se citd en Ponce Solé, 2001, p. 31).

57  Este autor destaca que el “sometimiento de la accién administrativa a un cauce formal se ha justi-

ficado desde dos perspectivas: como garantia del interés publico y de los derechos de los particu-
lares” (Gonzélez Pérez, 1999. Asimismo, sefiala que el procedimiento administrativo configura un
presupuesto procesal desde el momento en que quien demanda a la Administracién ante un tribu-
nal ha de acudir antes a la propia Administracién, a fin de que se pronuncie sobre su pretension a
través del correspondiente acto, que dejara abierta la posibilidad de la impugnacion judicial.
En esa linea, algunas sentencias del Tribunal Supremo espafol han considerado el procedimiento
como cauce formal por el que debe discurrir la voluntad administrativa (STS de 25-4-77); cauce o
vehiculo del discurrir de la actividad de la Administracion (STS de 23-2-77); cauce juridico necesario
para garantia de los intereses de la Administracion y de los particulares (para ampliar, ver Gonzalez
Pérez, 1999, p. 23).
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cion de la voluntad administrativa, la que se materializa a través del dictado de actos
administrativos. Para este autor, el procedimiento administrativo es el conjunto de
actos combinados entre si que se refieren al camino que se debe transitar para llegar
al dictado del acto administrativo definitivo. En congruencia con el pensamiento del
Prof. Juan C. Cassagne (2016, pp. 5-7), la Procuracién del Tesoro de la Nacion de Ar-
gentina sostiene que el procedimiento administrativo constituye el cauce formal del
ejercicio de la funcién administrativa (en sentido material).”® Agrega que desde un
punto de vista estrictamente formal puede encontrarse procedimiento administrati-
vo en la actividad de cualquiera de los 6rganos estatales, cuando ejerzan funciones
materialmente administrativas.”

6.2 El procedimiento administrativo segun su funciéon instrumental y tuitiva

A la funcionalidad externa, como cauce de la funciéon administrativa, otras corrien-
tes del pensamiento administrativista subrayan que el procedimiento administrati-
vo no solo tiene asignado rol instrumental, sino también una funcién tuitiva.

En esta linea, Fernando Garrido Falla (2002, p. 612) sefialaba que el procedimien-
to administrativo aparece como un conjunto de formalidades arbitradas, la mayoria
de las veces, en garantia del particular. Sin embargo, de inmediato destaca que la
segunda finalidad del procedimiento administrativo es lograr el mayor acierto y
eficacia de las resoluciones administrativas. Para Bocanegra Sierra (2006, p. 84), el
procedimiento administrativo consiste en el conjunto concatenado de actos o ac-
tuaciones administrativas de tramite destinadas asegurar la legalidad, el acierto y
la oportunidad de la resolucion que le pone término y a garantizar los derechos de
los ciudadanos afectados y las exigencias de los intereses publicos en juego. J. Gar-
cia Luengo (2016, pp. 23-26) sostiene que el procedimiento esta llamado a regular
una concatenacion de tramites; tiene la funciéon de asegurar la legalidad y acierto
de la resolucidn final. Agrega que, en los supuestos de ejercicio de potestades dis-
crecionales, el procedimiento ofrece una compensacion por la falta de suficientes
criterios materiales que rigen la toma de decisién en el asunto concreto. Concluye
que el procedimiento esta al servicio de la legalidad y acierto de la decision final.
Es un instrumento dirigido a obtener una decision final legitima. Para ]. Ponce Solé
(2001, pp- 37-38), el procedimiento administrativo es el modo normal e idéneo de
desarrollo de la funcidon administrativa al servicio a los intereses generales. Cuestio-
nando las visiones estaticas del procedimiento, el profesor catalan asegura que aquel
se configura como uno de los instrumentos juridicos posibilitadores del cumplimiento del

58  PTN, Dictamenes: 324:302, punto II.1.1.
59  fdem.
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deber de buena administracion. En tal sentido, enfatiza que el procedimiento adminis-
trativo es un factor de potenciaciéon de las posibilidades de obtencién de decisiones
administrativas de calidad y, en definitiva, como un elemento de legitimacion de las
Administraciones publicas (p. 127).

Dentro de la dogmatica alemana moderna, Schneider (2008, pp. 373-375) explica
que los procedimientos administrativos representan un modo de crear y de ha-
cer efectivo el derecho administrativo. Subraya que el procedimiento posee una
clara dimension instrumental, puesto que no constituye un fin en si mismo, sino
que sirve a la realizacion material de las funciones y responsabilidad que le in-
cumben a la Administracion. Destaca que la funcion instrumental estd llamada a la
determinacion material del derecho. La concreciéon, determinacion y creacion del
derecho que se realiza en el procedimiento administrativo se expresa a través de
decisiones. Para este autor, deben considerarse decisiones de la Administracion el
acto administrativo y el contrato, las normas reglamentarias y las que se refieren a
prestaciones materiales realizadas por la Administracion y aquellas otras que tiene
por objeto la mediacion de intereses contrapuestos. Desde el punto de vista siste-
matico, explica el Prof. E. Schmidt Assmann (2003), el procedimiento esta llamado a
proporcionar un esquema de ordenacién (p. 360) o de actuacién (p. 364). En tal sentido,
agrega que el procedimiento debe servir para garantizar una correcta aplicacion de la
ley (pp- 360-364). En un trabajo posterior, Schmidt Assmann (2008, p. 75) puntualiza
que los procedimientos administrativos son un instrumento para asegurar la sujecion
de la accidn administrativa a criterios de racionalidad. Enfatiza que ellos constituyen
procesos y operaciones ordenados racionalmente cuyo objeto es obtener y procesar
informacion.

Uno de los corredactores del texto originario de la LNPA argentina, H. Escola
(1973, p. 22), sefiala que el procedimiento administrativo es el conjunto de formas,
actos, formalidades y tramites que son juridicamente establecidos con el propdsito
de dar lugar a que la Administracion publica pueda alcanzar el logro de las finali-
dades que les son propias como gestora del interés general. En congruencia con el
pensamiento de Escola y Fiorini, el Prof. Julio Rodolfo Comadira (2003, pp. 124-125)
destacaba que el procedimiento administrativo es la serie, secuencia o sucesion de
actos que, dirigida a la satisfaccién directa e inmediata del bien comun o interés
publico, constituye el elemento ordenador, regulador y sistematizador del desenvol-
vimiento de la funcién administrativa del Estado.
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6.3 La nocién de procedimiento administrativo en el Estado constitucional
6.3.1 Perspectiva instrumental

El procedimiento administrativo es el modo o método como se originan y producen
los actos (unilaterales y bilaterales; generales y particulares; abstractos y concretos;
externos o internos) que emanan de la funcién administrativa, segtin el alcance es-
tablecido por el art. 1° de la LNPA, reformado por Ley 27742. Por cierto, el procedi-
miento administrativo no solo prepara y antecede al acto o contrato administrativo,
también asegura la legalidad de su concreta materializacion o puesta en practica.®
La observancia de los procedimientos administrativos debidos —tal como lo exige
el art. 7, inciso d) de la LNPA — adquiere relevancia para ordenar, limitar y brindar
previsibilidad en el ejercicio de la funcién administrativa.

Desde un miraje instrumental, puramente descriptivo, el procedimiento admi-
nistrativo se presenta como un conjunto de tramites y actuaciones encaminados a pre-
parar la actividad formal (y también no formal)®' de los érganos, entes y personas
juridicas® que ejerzan actividad materialmente administrativa.

6.3.2 Procedimiento administrativo y buena administracion

Ahora bien, si tenemos en consideracion que el art. 1 bis, de la LNPA reformada
por la Ley 27742 incorpord a la buena administracion como principio fundamental
del procedimiento administrativo, resulta ciertamente apropiado tener en cuenta
la sugerente posicion de Ponce Solé (2001) en cuanto considera el procedimiento
administrativo como instrumento posibilitador del deber de buena administracion.

En esa linea, congruente con el nuevo texto legal, cabe conceptualizar el procedi-

60  El procedimiento previo a la etapa de materializacion del acto es un factor de evitacion de graves
ilegitimidades administrativas. Recuérdese que la reciente reforma a la LNPA fulmina con la califi-
cacion de via de hecho a la adopcién y materializacion de medidas que por su naturaleza exijan la
intervencion judicial previa tales como embargos, allanamientos u otras de similares caracteristicas
sobre el domicilio o los bienes de los particulares (art. 9 inciso d, LNPA).

61  En algunos ordenamientos latinoamericanos, se considera que el procedimiento administrativo
Gnicamente atafie a la preparacion de la actividad formal de la Administracién. Asi, el art. 29 de
la Ley 27444 de Perti establece: “Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de
actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emisién de un acto administrati-
vo que produzca efectos juridicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o
derechos de los administrados”. Sostenemos, sin embargo, que la puesta en practica de los actos
administrativos también esta sujeta a la observancia de formas. En este supuesto, el cumplimiento
de las formas esta llamado a encauzar la concreta materializacién de la actividad formal de la Ad-
ministracion.

62  Conf. art. 1 de la LNPA, modificado por la Ley 27742.
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miento como cauce formal de la funcion administrativa mediante el cual se hace posible la
concreta actuacion del principio de buena administracion.

Ciertamente, si bien el art. 1 bis LNPA de la reformada enuncia un catalogo de
principios fundamentales del procedimiento administrativo, lo concreto es que la suso-
dicha prevision normativa no brinda precisiones sobre el contenido de cada uno de
ellos, salvo en lo relativo a los diferentes estadios 0 momentos que, segtin la LNPA
reformada, abastecen el principio a una tutela administrativa efectiva. Ahora bien,
el art. 1 bis de la LNPA vigente nada dice con respecto al ambito de proteccion del
principio, derecho y deber de buena administracion. Esta indeterminacion de contenido
genera perplejidades en torno a su alcance y concreta gravitacion juridica. Téngase
presente que hasta la sanciéon de la Ley 27742 esa idea rectora del procedimiento
administrativo no tuvo acogida en la jurisprudencia especializada ni en la doctrina
administrativa de la PTN.

Desde este vértice, cabe preguntarnos: el “principio fundamental” de la buena
administracion reconocido en el art. 1 bis, de la LNPA, ;tiene el alcance que le brin-
da el art. 41 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE?® ;Es idéntico al
establecido en el art. 19, inciso II, ap. f de la Ley 9003 de Mendoza?* ; Tiene el alcance
amplisimo fijado por la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciuda-
dano en relacién con la Administracion publica, de 2013? ;Coincide con el il buon
andamento dell amministrazione previsto en el art. 97.2 de la Constitucion italiana? ;Es
acaso un metaprincipio, como lo postula un sector de la doctrina?

Siguiendo esta linea, consideramos que el contenido del principio de buena ad-
ministracién reconocido en el art. 1° bis de la LNPA guarda directa relacién con los
valores y principios del Estado constitucional social y democratico de derecho con-
sagrados en la Constitucion Nacional reformada en 1994.

63  Art. 41 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales: “1. Toda persona tiene derecho a que
las instituciones, érganos y organismos de la Union traten sus asuntos imparcial y equitativamente y
dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: a) el derecho de toda persona a ser
oida antes de que se tome en contra suya una medida individual que la afecte desfavorablemente; b) el
derecho de toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro del respeto de los intereses
legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial; c) la obligaciéon que incumbe
a la administracion de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la reparacion por la
Unidn de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones...”.

64  Art. 1° inciso f) del Principio de buena administracién. “La Provincia de Mendoza reconoce en sus
procedimientos administrativos: 1) El principio fundamental de la buena administracion publica, con
sus derechos y deberes derivados, tanto para administradores como administrados. Estos pueden
exigir que los asuntos de naturaleza publica sean tratados con equidad, justicia, objetividad, imparcia-
lidad y resolverse en plazo razonable, conforme las circunstancias de cada caso, apreciadas razonable-
mente con el fin tltimo del servicio a la dignidad de la persona humana como contenido inexcusable
del bien comtn. 2) La observancia del deber basico y comtin de administradores y administrados de
actuar con lealtad en la tramitacion de todo asunto administrativo, de colaboracion, buena fe, vera-
cidad, responsabilidad, respeto y decoro. 3) La proteccién en sede administrativa y judicial de los
derechos humanos reconocidos en las diversas fuentes juridicas con rango constitucional”.
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En este marco, no tenemos dudas en sostener que la buena administracion esta
llamada a servir, de manera directa e inmediata, a las justas exigencias del bien comiin en
una sociedad democritica.

En los Estados constitucionales contemporaneos, gestionar, satisfacer y servir a
las justas exigencias del bien comiin en una sociedad democrdtica es actuar con arreglo a la
triada basal material de derecho administrativo en el Estado constitucional: dignidad
de la persona humana, derechos fundamentales inviolables que le son inherentes y principio
pro persona.

De la antedicha triada se derivan multiples corolarios. Uno de ellos es el prin-
cipio de interdiccion de la insensibilidad frente a situaciones de vulnerabilidad social
que claman por la efectiva satisfaccion del minimo vital o existencial. Otro corolario
es la inclinacién a desarrollar garantias tendentes a efectivizar la proteccion de los
derechos fundamentales reconocidos en el bloque de constitucionalidad

Por consiguiente, cuando afirmamos que el procedimiento administrativo se eri-
ge en el cauce formal de la funciéon administrativa mediante el cual se hace posible
la concreta actuacion del principio de buena administracion, estamos mentando una
Administracion que actia con arreglo a la triada basal material del derecho adminis-
trativo en el Estado constitucional, esto es, una Administracion que asume como punto
axial de la gestion el compromiso con la dignidad de la persona humana, la proteccién de los
derechos fundamentales que le son inherentes y una actuacion formal y material invariable-
mente desplegada con segiin el principio pro persona.

6.3.3 El procedimiento administrativo como elemento esencial del acto
administrativo

A la vez, con arreglo al art. 7°, inciso d de la LNPA reformada, el “procedimiento”
en cuanto elemento esencial del acto se muestra como el conjunto de tramites, diligencias
y actuaciones que se deben cumplir en la faz preparatoria del acto administrativo segiin lo
establece —expresa e implicitamente— el bloque de juridicidad al que se sujeta la Adminis-
tracion en el Estado constitucional.

Cabe recordar que, en el Estado constitucional vigente en la reptiblica,® el bloque
de juridicidad al que esta sometido el proceso de elaboraciéon del acto administrativo
reposa en la Constitucion Nacional reformada en 1994; los principios preestatales
que ella reconoce y despliega; las garantias reconocidas en los instrumentos interna-
cionales de proteccion de los derechos humanos con jerarquia constitucional (art. 75,
inciso 22, CN), sin olvidar la imprescindible guia que, al respecto, brindan las sen-
tencias y opiniones consultivas de la Corte IDH; los tratados, las leyes, los principios

65  Fallos: 329:5266.
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propios del derecho administrativo reconocidos por las leyes y a los reglamentos,
generales y singulares.

7- Las funciones del procedimiento administrativo
7-1 La doble funcionalidad del procedimiento administrativo

Transcurrida la etapa que considerd el procedimiento administrativo como insti-
tucion de efectos puramente internos o ad intra (Ponce Solé, 2001, pp. 51-53) de la
Administracion, la doctrina especializada y la jurisprudencia subrayan su incuestio-
nable doble funcionalidad.

En ese orden, el procedimiento administrativo opera como garantia de los dere-
chos e intereses de los particulares y, a la vez, contribuye al acierto y eficacia de las
resoluciones administrativas (Garrido Falla, 2002, p. 612).% En este tiltimo aspecto,
no cabe duda de que el procedimiento coadyuva a la adopcion de decisiones admi-
nistrativas que tengan en cuenta todos los elementos de juicio que el ordenamiento
considera necesarios para emitir un acto (Beladiez Rojo, 1994, p. 95). Ello, claro esta,
con miras a satisfacer el interés publico concretado en la legalidad (Garrido Falla,
2002; Gonzalez Pérez, 1977).

Como garantia defensiva, el procedimiento administrativo estuvo asociado, en su
faz inicial, a la reaccion contra actos administrativos ya emitidos —recursos admi-
nistrativos tendentes a transitar las vias administrativas previas a su impugnacion
judicial —. Mas luego, a la impronta reaccional, se le afiadio la relativa a la formacion
o elaboracion del acto. Ambas variables estan plasmadas en el articulo 7, inciso d,
de la LNPA en su actual redaccion, el cual, es dable sefialar, expresamente incluye
—como nucleo vital del elemento procedimiento— el deber de respetar el haz de ga-
rantias incluidas en el principio fundamental a una la tutela administrativa efectiva:
derecho a ser oido antes de la emisién del acto que concierna a los derechos o intere-
ses juridicamente protegidos del interesado; derecho a interponer recursos; derecho
a ofrecer y producir prueba y controlar su produccion; el derecho a una decision funda-
da; y el derecho a que el procedimiento concluya dentro de un plazo razonable.”

El procedimiento, en tanto cauce formal de la funciéon administrativa, constituye

66  Enlanota al pie, este autor sefiala pone de relieve nuevamente esa doble finalidad: garantia de los dere-
chos individuales y garantia de orden en la Administracion y de justicia y acierto en sus resoluciones.

67  La jurisprudencia del alto tribunal federal subraya que el procedimiento administrativo no solo
constituye el ambito a través del cual se debe procurar —con justicia— la satisfaccion del interés
publico; en paralelo, es también una instancia para la defensa de los derechos e intereses de los particulares,
sujeta —inexcusablemente— a los principios de legalidad, debido proceso adjetivo y sustantivo —o
razonabilidad —. Fallos: 344:1013 (Roa Restrepo, Henry), voto del juez Rosatti, cons. 6.
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una garantia de la legalidad administrativa (Beladiez Rojo, 1994, p. 108).® Por cierto, el
nexo entre el interés ptblico y el procedimiento administrativo adquiere particular
y decisiva gravitacion en el ejercicio de poderes discrecionales atribuidos normati-
vamente a los érganos que despliegan la funcion administrativa.®

El procedimiento, como requisito esencial del acto administrativo, esta llamado
a garantizar la plena juridificacién de la funcion administrativa. Tiene la misidon primor-
dial de asegurar que, antes de la emision del acto que habra de modificar de manera
directa la situacion juridica del particular, se cumplan los tramites y diligencias esta-
blecidos por las reglas y principios que conforman el bloque de juridicidad del Estado
constitucional vigente en la republica.

No podemos soslayar, sin embargo, que el procedimiento administrativo se eri-
ge, ademas, en presupuesto de admisibilidad de la pretensién impugnatoria (conf.
art. 23, inciso a, sub incisos (i) y (ii), LNPA).

7-2 El procedimiento como “cauce primario” de protecciéon de los derechos
sociales

El procedimiento administrativo en el Estado constitucional social y democratico
de derecho tiene asignado un rol protagonico al servicio del sistema de derechos
sociales reconocidos en el bloque de constitucionalidad. A la Administracion le asis-
te el deber de garantizar, con sencillez y celeridad, la concretizacion de los encargos
positivos de proteccion social que reconoce la Ley Fundamental (verdaderos mandatos
de proteccidn social a los poderes publicos, conf. art. 75, incisos 19, 22 y 23 de la CN)
e implementan, mediante las normas infraconstitucionales, las leyes del Congreso o
las decisiones del Poder Ejecutivo.

En efecto, en funcion de garantizar el respeto y la proteccion de los derechos e
intereses juridicamente protegidos, el procedimiento administrativo no esta solo al
servicio de los derechos de defensa (denominados “derechos de no interferencia o

68  Alrespecto, la PTN sostiene que tal principio se lo extrae razonadamente de los articulos 14, 16, 17,
18 y 19 de la Constitucion Nacional. La idea de que la Administracion se halla sometida (“condi-
cionada juridicamente”) a la ley, afirma el 6rgano asesor, debe ser entendida en sentido en sentido
lato. Segn la PTN el principio de legalidad conlleva la sujecion a la Constitucion, de los Tratados,
las leyes e incluso a los actos de alcance general emanados del propio poder administrador. En
ese sentido se puntualiza que, por un lado, el principio de legalidad habilita a la Administracién a
actuar en determinadas esferas segtin la competencia asignada; por el otro, le impone limites a ese
accionar, los que, de ser traspasados, daran lugar a la invalidacion de lo actuado (PTN, Dictamenes:
322:597).

69  En tal sentido, Garcia Luengo (2016, p. 25) destaca, acertadamente, que el procedimiento viene a
ofrecer, en los supuestos de ejercicio de potestades discrecionales, una compensacion por la falta de
suficientes criterios materiales que rijan la toma de decisién en el asunto concreto.
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no injerencia”) y de participacion (conf. art. 1 bis a, tercer parrafo y 8 bis, LNPA, mo-
dificado por Ley 27742). El procedimiento administrativo es una pieza indispensa-
ble para asegurar la efectivizacion de los derechos de sociales o de proteccion. En el Esta-
do constitucional social y democratico de derecho, el procedimiento administrativo
cumple, ademas, la relevante mision de actuar como cauce primario de proteccion de los
derechos sociales. Constituye la herramienta juridica apta que posibilita la actuaciéon
del principio de interdiccién de la insensibilidad frente a situaciones de vulnerabilidad
social. Es el ambito a través del cual se satisface el minimo indispensable o existen-
cial que le corresponde a toda persona humana.

Cabe recordar que, seguin lo enfatiza la CSJN, la justicia social traduce la justicia
en su mds alta expresién.”” Esta no tiene otro norte que alcanzar el “bienestar”, esto es,
“las condiciones de vida mediante las cuales es posible a la persona humana desa-
rrollarse conforme con su excelsa dignidad”.”!

En definitiva, el procedimiento administrativo no circunscribe ni agota su finali-
dad en la participacion defensiva de los portadores de intereses particulares.

Con igual intensidad y diferentes modalidades, en tanto esta llamado a asegurar
el minimo vital o existencial de la persona humana, el procedimiento administrativo
se erige en cauce formal primario de satisfaccion in natura de los derechos sociales
fundamentales.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, reafirmamos que el procedi-
miento administrativo debe ser entendido como el conjunto de tramites y actuaciones
dirigidos a preparar la actividad de los érganos, entes y personas juridicas que desarrollan la
actividad materialmente administrativa en funcion de servir, de manera directa e inmediata,
a las justas exigencias del bien comiin en una sociedad democritica, segiin los vinculos juri-
dicos fundamentales establecidos en el bloque de juridicidad del Estado constitucional.

7.3 El procedimiento administrativo como presupuesto de admisibilidad de
la pretension procesal administrativa y sus excepciones

Como correlato del elenco de poderes y prerrogativas conferidos por el ordenamien-
to juridico a la Administracion para gestionar el interés general, el talante defensivo
marco la impronta inicial del procedimiento administrativo.

El perfil defensivo del procedimiento administrativo pervive nitida y vitalmente
en la impronta invalidante del sistema impugnatorio, devenido, ademas, en pre-
supuesto procesal obligatorio de admisibilidad de la pretension contencioso admi-
nistrativa (arts. 23 y 24, LNPA, modificada por Ley 27742). En relacién con el acto

70  Fallos: 336:672 y sus citas.
71 Idem.
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definitivo (o que impida totalmente la tramitacion de la pretension), el art. 23 LNPA,
en su actual redaccion, mantiene el agotamiento de la via administrativa como re-
quisito de admisibilidad de la pretension procesal administrativa. Sin embargo, el
actual art. 23, inciso b incorpora expresamente salvedades al transito de la via admi-
nistrativa previa. Una de ellas atafie al amparo. La introduccién de una pretension de
amparo (o de “otra” pretension “urgente”) es una de las excepciones expresamente
contempladas al agotamiento de la via administrativa (art. 23, inciso b, ap. iii, LNPA).

La salvedad introducida por la Ley 27742 en el (art. 23, inciso b, ap. lii) —en tanto
excepciona a la pretensién de amparo del previo agotamiento de la via administra-
tiva— guarda congruencia con el principio de accesibilidad inmediata establecido
en el art. 43, CN.

8. El derecho a la tutela administrativa efectiva

8.1 Tutela administrativa efectiva: fundamento constitucional y
convencional

En el Estado constitucional vigente en la Republica, el pristino caracter defensivo del
procedimiento administrativo se potencia a través del reconocimiento de la tutela
administrativa efectiva como garantia connatural al debido proceso legal

Con arreglo a las previsiones legales vigentes (articulos 1 bis, inciso a, y 7%, inciso
d, de la LNPA reformada) y a la doctrina jurisprudencial labrada por la CSJN y los
tribunales anteriores, la tutela administrativa efectiva se erige en derecho funda-
mental insito en el bloque de constitucionalidad.” El texto vigente de la LNPA le
reconoce la condicion de principio fundamental del procedimiento administrativo.

Asumir que el derecho fundamental a una tutela administrativa efectiva es un prin-
cipio, tal como lo enuncia el art. 1 bis, inciso a, LNPA, acarrea consecuencias juridicas
relevantes por cuanto se le asigna a aquélla el cardcter de mandato de optimizacion™.

Desde esta atalaya, el haz de garantias que conforman el principio fundamental a
una tutela administrativa efectiva se erige en un mandato de optimizacion que debe

72  Conf. Fallos: 327:4185, cons. 6°.

73  Ladoctrina especializada distingue la construccién de los derechos fundamentales ora como reglas,
ora como principios. Las reglas, se sefiala, son mandatos definitivos. Obligan, prohiben o mandan
en forma definitiva. Su modo de aplicacion es la subsuncién. Los principios, en cambio, son normas
que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible. Son mandatos de optimizacién
que se caracterizan por el hecho de que pueden cumplirse en diferentes grados. La medida de su
cumplimiento depende no solo de las posibilidades facticas, sino también de las juridicas. Estas se
determinan por reglas y, esencialmente, por principios opuestos. En tal sentido, se sostiene que la
determinacién de la medida del cumplimiento del principio es la ponderacion (Alexy, 2002, pp. 82
y ss., 2012, pp. 20 y ss., De Fazio, 2021, pp. 23 y ss.).
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ser realizado en la mayor medida posible. Sin embargo, desde otro miraje, se senala
que no todos los principios generales son mandatos de optimizacién. Asi sucede con
el principio de la judicial administrativa efectiva. En éste, se sefiala, no hay optimiza-
cion posible porque lo 6ptimo es la realizacion plena del principio (Cassagne, 2021,
pp- 76y ss.).

En puridad, la tutela administrativa efectiva es un derecho a la garantia, o, mejor
dicho, es un derecho fundamental a un haz de garantias en el procedimiento administra-
tivo que no se agota en las cuatro parcelas que vertebran el art. 1 bis, inciso a, LNPA.

Las garantias, subraya Luigi Ferrajoli (2004, p. 23), son técnicas previstas para
reducir la distancia estructural entre la normatividad y la efectividad; posibilitan la
maxima eficacia de los derechos fundamentales en coherencia la Constitucion.

En efecto: las garantias posibilitan la concreta efectividad de los derechos fundamenta-
les reconocidos en el bloque de constitucionalidad. Precisamente, brindar efectividad
a los derechos fundamentales constituye la finalidad inmediata del procedimiento
administrativo constitucional como garantia connatural al principio de tutela admi-
nistrativa efectiva.

La doctrina jurisprudencial desplegada por alto tribunal en Astorga Bracht’™* hace
reposar el fundamento de la tutela administrativa efectiva en el art. 18 de la Cons-
titucion Nacional (debido proceso adjetivo) y en diferentes previsiones normativas re-
feridas al debido proceso legal contenidas en los instrumentos internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos con jerarquia constitucional (articulo 75, inciso 22,
CN): articulos XVIII y XXIV de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; 8° y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; y 2°,
inc. 3% apartados a) y b), y 14, inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.”

Segtin se desprende de la doctrina jurisprudencial, la tutela judicial y administra-
tiva efectiva exhibe fundamentos constitucionales y convencionales comunes.

En este sentido, no quedan dudas de que los articulos 1 bis, inciso a), 7°, inciso
d, y 14, inciso b, ap. iv de la LNPA reformada, referidos al derecho a la tutela admi-
nistrativa efectiva, constituyen una reglamentacién parcial de los art. 18 de la CN y 75,
inciso 22.7

74  Fallos: 327:4185 (Astorga Bracht, Sergio y otro v. Comisién Federal de Radiodifusién s/amparo). El consi-
derando 7° puntualiza que la tutela judicial y administrativa es una garantia que “supone la posi-
bilidad 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 asistirle sino por medio de un proceso —o procedimiento— conducido en legal for-
ma y que concluya con el dictado de una sentencia —o decisiéon— fundada (Fallos: 310:1819).

75  Fallos: 327:4185, considerandos 6 y 7.
76  Fallos: 327:4185; 346:12.
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8.2 La tutela administrativa efectiva en la jurisprudencia de la CSJN

Segtn se desprende del considerando 7° de Astorga Bracht, el contenido esencial de
la tutela administrativa efectiva se abastece de la posibilidad de ocurrir ante las auto-
ridades administrativas competentes para acceder a un procedimiento administrativo
conducido en legal forma, de manera tal que se garantice una decisién administrativa fun-
dada en derecho que, en la préctica, resulte 1itil para asegurar la oportuna proteccion
de los derechos e intereses juridicos de las personas.

En Astorga Bracht, la idea rectora que sustenta teleoldgicamente el derecho a la
tutela administrativa efectiva reside en que no se prive a nadie arbitrariamente de la
adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren eventualmente asistirle.

Un analisis sistematico del considerando 7° del pronunciamiento dictado por la
CSJN en Astorga Bracht permite distinguir diferentes fases de la tutela administrativa
efectiva.

(i) El primer estadio de la tutela administrativa atafie al derecho de acceder y
participar en el procedimiento administrativo sin valladares ni obstaculos ilegitimos
o arbitrarios que puedan impedir o limitar la proteccién adecuada y oportuna de
derechos o intereses juridicos del interesado.

Este primer segmento o momento de la tutela administrativa efectiva concier-
ne especificamente a la posibilidad de ocurrir (acudir, concurrir) y peticionar ante
la autoridad administrativa competente y ser admitido en el procedimiento sin li-
mitaciones indebidas. Va de suyo que en esta primera parcela esta contemplado el
derecho de acceso al expediente, como también el reconocimiento de una legitima-
ciéon que concierne no solo a los titulares de derechos subjetivos, sino también a
los portadores de intereses juridicamente protegidos dentro de los cuales quedan
incluidos los derechos de incidencia colectiva en la doble formulacién establecida en
el precedente Halabi.”

Por consiguiente, todo valladar legal o reglamentario que limite, condicione in-
debidamente o impida el acceso o la participacion del interesado en el procedimien-
to vulnera la posibilidad de ocurrir ante las autoridades administrativas competentes
para acceder al procedimiento administrativo, es decir, ocluye garantia de libre accesi-
bilidad al procedimiento administrativo.

Asi, habra infraccion al primer momento de la tutela administrativa efectiva
cuando, mediante una disposicion reglamentaria, se estableciera que los interesados
en participar en una licitacion o concurso tienen, como condiciéon de admisibilidad,
la obligacion de desistir de manera total e incondicionada a los recursos administra-
tivos o acciones judiciales presentados contra actos administrativos dictados por de-

77  Fallos: 332:111.
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terminados érganos del Estado.”® O cuando se estableciera como obligatorio el pago
previo de una sancién pecuniaria como recaudo de admisibilidad de su impugna-
cion. A la vez, resultaria contraria a este segmento de la tutela administrativa una
norma que lisa y llanamente impidiera impugnar, ora mediante recurso, ora me-
diante reclamo impropio, un acto desfavorable, lesivo de su esfera de indemnidad.

(ii) El segundo momento de la tutela administrativa efectiva incumbe al derecho
a un procedimiento administrativo conducido en legal forma. Esta garantia remite a la
concreta y efectiva observancia del debido procedimiento administrativo previo.”

Este segmento de la tutela administrativa efectiva se integra con otras multiples
garantias:

(a) el debido proceso legal,®* en cuyo nucleo se aloja el derecho a ser oido antes del dic-
tado del acto administrativo que pudiera tener efectos desfavorables o, como lo indicé
la CSJN en Flores, con remision al dictamen de la Procuracion Fiscal, el derecho a una
instancia de participacion previa al dictado de un acto administrativo de gravamen;®

(b) el derecho a una decision fundada —esto es, justificada en los hechos, en la ley
y en el derecho—. En efecto, la decision debe exhibir fundamentacién o motivacién
suficiente,* garantia insita en el debido proceso legal; y

78  Fallos: 327:4185 (Astorga Bracht, cons. 5° y ss., de 14/10/2004).

79  Armando Canosa puntualizaba que el debido procedimiento previo es el nticleo central de la tutela
administrativa efectiva (Canosa, 2014, p. 77). En linea con Fiorini (1970), Julio Rodolfo Comadira
(2005, p. 955) senalaba que no hay razén para dejar de plantear el debido procedimiento previo
como requisito esencial de validez para el dictado de los actos pertinentes.

80 La traslacién de las garantias judiciales al procedimiento administrativo aparece con toda claridad
en los parrafos 124 y siguientes del caso Baena, de 2 de febrero de 2001. En esa sentencia, la Corte
IDH sostiene que, si bien el articulo 8° de la convencién americana se titula “garantias judiciales”,
su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto, “sino [al] conjunto de re-
quisitos que deben observarse en las instancias procesales” a efectos de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del estado que pueda
afectarlos. Es decir, cualquier actuaciéon u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea
administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal. En el parrafo
siguiente, sefiala que, en virtud del amplio alcance del debido proceso, “el individuo tiene el dere-
cho al debido proceso entendido en los términos del articulo 8.1 y 8.2, tanto en materia penal como
en todos estos otros 6rdenes”.

En Ivcher Bronstein (Corte IDH, sentencia del 6 de febrero de 2001, v. parrafos 104, 105 y 110), el Tri-
bunal enfatizé que el art. 8.1 de la CADH —en tanto reconoce el derecho de toda persona a ser oida
por un juez o tribunal competente— es igualmente aplicable a las situaciones en que alguna autoridad
piiblica no judicial afecte la determinacién de sus derechos. El mismo criterio se adoptd en Comunidad In-
digena Sawhoyamaxa (sentencia del 29 de marzo de 2006, v. parrafos 81 y 82). En este caso, el Tribunal
interamericano reiteré que el debido proceso legal debe respetarse en el procedimiento administra-
tivo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las personas. En
la misma linea se inscriben los precedentes Maldonado Ordéiiez vs. Guatemala, sentencia de 3 de mayo
de 2016; Petro Urrego vs. Colombia, sentencia de 8 de julio de 2020; Urrutia Laubreaux, de 27 de agosto
de 2020; Corte IDH, Caso Exembajadores del Organismo Judicial vs. Guatemala, sentencia de 17/11/2021.

81  Fallos: 346:12 (Flores, Maria José ¢/ EN-M Puiblico de la Defensa s/ Amparo ley 16.986, 2023).
82  Fallos: 331:735 (Schnaiderman, 2008); Fallos: 342:1393 (Scarpa, 2019); Fallos: 347:737 (Reta, Miguel
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(c) el derecho a que la Administracion se pronuncie en tiempo oportuno, esto es,
dentro de un plazo razonable.

En esta segunda parcela de la garantia fundamental a una tutela administrativa
efectiva se refugian, con las pertinentes modulaciones, las garantias judiciales que,
en funcion del debido proceso legal, reconoce el art. 8° de la CADH.® Naturalmente, a
este respecto también son predicables las interpretaciones que realiza la Corte IDH
en torno al art. 8° de la CADH, como aquella que incluye la motivaciéon dentro del
debido proceso legal. En efecto, en la sentencia dictada en Chocrén Chocrén, parrafo
118, el tribunal interamericano sostuvo que el deber de motivacién es una de las
“debidas garantias” incluidas en el articulo 8.1 para salvaguardar el derecho a un
debido proceso.

Cabe recordar que, segtin lo sefala la jurisprudencia interamericana que actta
como guia de interpretacién de la CADH, las garantias que, en funcién del debido
proceso legal,® reconoce el art. 8° de la CADH deben respetarse en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decisiéon pueda afectar los
derechos de las personas.®

(iii) Seguin el esquema jurisprudencial, el tercer momento de la tutela administra-
tiva efectiva se vincula con el derecho subjetivo del particular de exigir no solo una
decision fundada (en la ley y el derecho), sino también una decisién administrativa
util. Ello significa que el acto terminal del procedimiento se debe efectivizar en su
propia naturaleza (in natura) e integridad, no mediante prestaciones sustitutivas, en
tiempo oportuno.

El tercer momento, relativo a la efectividad in natura y tiempo oportuno de la deci-
sion que se adopte en sede administrativa lleva insito el derecho a una tutela cautelar
administrativa efectiva, esto es, la facultad de solicitar, sin valladares formales, y el
deber de la Administracion de expedirse y, de ser procedente, otorgar medidas ase-
gurativas de proteccién cautelar en sede administrativa. Naturalmente la peticion de
la cautelar administrativa debe ser idonea o adecuada para garantizar el efectivo
cumplimiento in natura de lo decidido en el procedimiento administrativo.

Angel, de 2024), entre otros.

83 Las garantias establecidas en el articulo 8 de la Convencién Americana suponen que las victimas
deben contar con amplias posibilidades de ser oidas y actuar en los procesos respectivos, de ma-
nera que puedan formular sus pretensiones y presentar elementos probatorios y que éstos sean
analizados de forma completa y seria por las autoridades antes de que se resuelva sobre hechos,
responsabilidades, penas y reparaciones (conf. Corte IDH, Caso Extrabajadores del Organismo Judicial
Vs. Guatemala, sentencia de 17 de noviembre de 2021, parrafo 70).

84  Corte IDH Caso Baena Ricardo Vs. Panamd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero
de 2001. Serie C No. 72, parr. 137.

85  Corte IDH, Maldonado Ordéiiez vs. Guatemala, sentencia de 3 de mayo de 2016; Petro Urrego vs. Colom-
bia, sentencia de 8 de julio de 2020; Urrutia Laubreaux, de 27 de agosto de 2020; Caso Exembajadores del
Organismo Judicial Vs. Guatemala, sentencia de 17 de noviembre de 2021.
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8.3 La tutela administrativa efectiva segun el art. 1 bis, inciso a), de la LNPA
reformada por la Ley Bases (27742)

Segun el art. 1 bis, inciso a de la LNPA modificada por la Ley 27742, la tutela adminis-
trativa efectiva comprende el derecho a ser oido antes de la emision del acto que refieran
a sus derechos o intereses juridicamente protegidos; el derecho a interponer recursos
y al patrocinio y representacion profesional; el derecho a ofrecer y producir prueba, lo
cual conlleva el derecho a controlar la produccién de la prueba; derecho a una decisién
fundada, debiéndose considerar los principales argumentos y cuestiones propuestas;
derecho a que el procedimiento tramite y concluya dentro de un plazo razonable.

En primer lugar, es posible comprobar que la version legal de la tutela administrati-
va efectiva (art. 1 bis, LNPA reformada) mantiene, en su niicleo, la garantia al debido proceso
adjetivo tal como estuvo regulada en el art. 1°, inciso f de la LNPA, texto originario.

El esquema legal de ordenacion vigente le asigna a la tutela administrativa efec-
tiva el siguiente haz de garantias:

(i) Derecho a ser oido antes de la emision del acto que pueda afectar derechos e
intereses juridicamente protegidos.

(if) Derecho a ofrecer y producir pruebas. El legislador ha puntualizado que lo re-
lativo a la produccion de la prueba debera contar con el oportuno control de los
interesados y sus profesionales.

(iii) Derecho a una decision fundada. El art. 1 bis, inciso a, ap. (iii) de la LNPA, —en
congruencia con el art. 1 bis, inciso a), ap. (i) segundo parrafo, y 8 bis de la misma
ley— establece dentro del deber de fundamentacién que la decisién debera con-
siderar los principales argumentos y cuestiones propuestas, entre ellas, la prueba
conducente para la solucién del caso. En puridad, este subinciso impone el deber de
adecuada y suficiente motivacion del acto.

(iv) Derecho a un plazo razonable. El ap. (iv) establece que los procedimientos de-
ben tramitar y concluir en un plazo razonable por decision escrita y expresa. De este
modo, el legislador plasma en la LNPA el criterio adoptado por la CSJN en Losicer® y
Bonder Aron,” entre otros precedentes. Al respecto, cabe recordar que la Carta Euro-
pea de los Derechos Fundamentales incluye, en el derecho a una buena administra-
cion, el derecho a que los asuntos se traten dentro de un plazo razonable. Por cierto,
el derecho de toda persona a ser oida, con las debidas garantias, “dentro de un plazo
razonable” es una de las garantias judiciales reconocidas por el art. 8° de la CADH,
que, merced a la interpretacion mutativa por adiciéon realizada por la Corte IDH y la
CSJN, resultan aplicables también al procedimiento administrativo.®®

86  Fallos: 335:1126 (2012).
87  Fallos: 336:2184 (2013).
88  Fallos: 335:1126; Fallos: 336:2184 (2013).
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En definitiva, la reforma introducida por la Ley 27742 a la LNPA erige el derecho

fundamental a una tutela administrativa efectiva®en el “principio fundamental” del
procedimiento.

Segtn el art. 1 bis a), apartados i a iv de la LNPA reformada, la tutela adminis-

trativa efectiva comprende, basicamente, un complejo haz de garantias: (i) el

derecho a ser oido antes de la emisidn del acto de contenido desfavorable; (ii) el

derecho a ofrecer y producir prueba; (iii) el derecho a una decision fundada; (iv)

el derecho a un plazo razonable.

De los cuatro sub incisos o apartados del art. 1 bis inciso a), LNPA reformada,

solo el altimo, referido al plazo razonable, es una novedad legislativa. Los apar-

tados (i), (ii) y (iii) del art. 1 bis de la LNPA mantienen, con alguna modulacién,
la redaccion del texto originario de la LNPA. El derecho a ser oido antes de la
emision del acto que pudiera afectar derechos o intereses juridicamente prote-
gidos; el derecho a ofrecer y producir prueba y a obtener una decisiéon fundada

(en derecho) ya existian en el Decreto 19549/72. Constituian el contenido (legal)

del derecho al debido proceso adjetivo, entendido como la reglamentacion del art.

18 de la CN en el procedimiento administrativo.

Si comparamos la redaccion originaria de la LNPA con la vigente, posterior a las

modificaciones introducidas por la Ley 27742, advertiremos que ésta incluye en

el texto dos garantias:

— Por un lado, se plasma el derecho del particular a exigir que los procedi-
mientos administrativos tramiten y concluyan dentro un plazo razonable (en
el art. 1 bis, inciso a, ap. iv). La incorporacion de esta garantia positiviza la
doctrina tallada por la CSJN en los casos Losicer™ y Bonder Aron,” pronun-
ciamientos que, a la vez, son tributarios de las garantias reconocidas en el
derecho interamericano de los derechos humanos (art. 8.1, CADH) y de la
jurisprudencia desplegada por la Corte IDH en torno a ellas.

— Por el otro, se hace ingresar, en el apartado relativo al derecho a ser oido
(art. 1 bis inciso a, ap. i, LNPA), el derecho a participar en la audiencia piiblica
junto con el derecho a exigir de las autoridades administrativas la considera-
cion de las principales cuestiones conducentes planteadas en aquélla. Sobre este
punto nos apuramos a sefalar que el tercer parrafo del art. 1 bis, inciso a, ap.
i de la LNPA, en cuanto faculta a la autoridad administrativa a sustituir la
audiencia publica —establecida por norma especial de rango legal— por
un mecanismo de consulta publica que, segin la autoridad resulte, técnica

89
90
91
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o juridicamente mas “idéneo”, produce una supresiéon inconstitucional del
derecho de participacion en la audiencia publica.”

8.4 La vulneracion del derecho a la tutela administrativa efectiva y sus
consecuencias

(i) El haz de garantias que sustentan el derecho a la tutela administrativa efectiva
tiene su correlato en un catalogo bien definido de deberes juridicos fundamentales de
los érganos y entes que desarrollan la funcién administrativa.

Los deberes juridicos fundamentales que emanan del articulo 1 bis de la LNPA refor-
mada conforman el ambito irreductible de mandatos de actuacion y prohibicion que deben
ser respetados en el procedimiento administrativo.

Ciertamente, esos deberes juridicos fundamentales se insertan en el bloque de
juridicidad al que esta sometido el esquema sistematico de ordenacion del acto ad-
ministrativo: el Titulo III de la LNPA.

En efecto, el art. 7% inciso d de la LNPA reformada erige el derecho a la tutela
administrativa efectiva en pieza indispensable del acto administrativo. La mencionada
previsién normativa incluye el respeto a la tutela administrativa efectiva como recaudo
visceral del requisito esencial del procedimiento.

Concretamente: el elenco de garantias que abastecen a la tutela administrativa
efectiva (conf. articulo 1 bis, inciso a, LNPA reformada y considerandos 6 y 7 de
Astorga Bracht) constituyen una porcidn vital, ineludible, inexcusable del elemento
esencial “procedimiento” (conf. art. 7¢, inciso d, LNPA reformada).

(ii) El acto administrativo emitido con grave inobservancia de los deberes juridi-
cos fundamentales que impone el derecho a la tutela administrativa efectiva (conf.
articulos 1° bis, inciso a, y 7° inciso d, LNPA; y doctrina jurisprudencial labrada en
Astorga Bracht, considerando 7°), esto es, mediando supresion o severa limitacion
del ambito de proteccidn de algunas de las garantias que conforman el ntcleo irre-
ductible del elemento procedimiento, se lo debe considerar irregular (conf. art. 17,
primer parrafo, LNPA reformada). En efecto, la ablacion, o su equivalente funcional,
de alguna de las garantias que conforman la tutela administrativa efectiva nos pone

92 Hemos planteado nuestro reparo a la constitucionalidad al parrafo tercero del art. 1°bis, inciso a, ap.
(i) de la LNPA reformada, en Sammartino (2025, pp. 565y ss.). Es evidente que una disposicion legal
de cardcter general, como es el art. 1° bis, inciso a, ap. (i) de la LNPA reformada no guardan pree-
minencia sobre normas legales especiales como, v. gr., las contenidas en los marcos regulatorios de
servicios publicos o las relativas a la proteccién del ambiente. En este entendimiento, consideramos
que la potestad discrecional conferida de manera general por la LNPA (art. 1° bis, inciso a, ap. (i),
tercer parrafo) a la autoridad administrativa para “sustituir” la realizacién de la audiencia publica
establecida como norma especial de rango legal por el mecanismo de consulta que, a juicio del 6rgano
administrativo, resulte técnica o juridicamente mas idéneo, deviene inconstitucional.
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en presencia de un vicio en el elemento procedimiento determinante de nulidad absoluta.
En tal supuesto, el defecto se subsume en la vaporosa tipificacion consagrada en el
art. 14, inciso b, ap. iv, segunda parte de la LNPA reformada: grave violacién del proce-
dimiento aplicable. Sin embargo, el art. 14, inciso b, ap. iv de la LNPA reformada tipifica
con lograda precision el acto desfavorable dictado con omision de la audiencia previa del
interesado. La concurrencia de este vicio determina la nulidad absoluta del acto.

La supresion de la audiencia previa del interesado, junto con su equivalente funcio-
nal, la grave inobservancia del haz de garantias que conforman la tutela administrativa
efectiva, nos pone en presencia de vicios constitucionales y convencionales del acto
administrativo. En este supuesto estamos frente a una infraccion estructural genética u
originaria formal directa de la Constitucion Nacional convencionalizada (volveremos sobre
esta cuestion en 9.2.3.1).

Naturalmente, el acto que padece vicios constitucionales o convencionales, en tan-
to acto administrativo irregular (art. 17, primer parrafo, LNPA), no es susceptible de
saneamiento.

En este plano, es dable reconocer que existe grave vulneracion del derecho a la tute-
la administrativa efectiva (art. 14, inciso b, ap. iv, LNPA) cuando: el acto administrativo
de gravamen se emite sin la participacion defensiva previa del afectado;” o se dicta
un acto desfavorable sin motivacion® o con fundamentacién insuficiente (en tanto
en cuanto no permite al interesado ejercer adecuadamente el derecho de defensa);
o cuando el acto emanado de la Administracion se dicta sin que al interesado tenga
la oportunidad de producir su prueba de descargo, o no se hubiesen examinado los
argumentos desarrollados por el impugnante, o cuando el acto se dicta sin proveer
el ofrecimiento de prueba.”” Por cierto, lesiona el derecho a la tutela administrativa
efectiva el acto que exige a los interesados desistir los recursos administrativos y las
pretensiones judiciales como condicion para participar de un concurso publico.”
Como se indicd, las situaciones descritas son supuestos de actos administrativos
irregulares por cuanto que vulneran gravemente alguno de los deberes juridicos fun-
damentales incluidos que impone el principio de tutela administrativa efectiva. En

93  Fallos: 324:1403 cons. 3¢, in fine (Copa); Fallos: 346:12 (Flores).

94 Fallos: 331:735 (Schnaiderman, 2008); Fallos: 342:1393 (Scarpa, 2019); Fallos: 347:737 (Reta, Miguel An-
gel, de 2024).

95  CNCAF, Uromar, 20/12/1999.

96  Fallos: 327:4185 (Astorga Bracht, Sergio y otro v. Comision Federal de Radiodifusion s/amparo). El consi-
derando 7° puntualiza que la tutela judicial y administrativa es una garantia que “supone la posi-
bilidad 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 asistirle sino por medio de un proceso —o procedimiento— conducido en legal for-
ma y que concluya con el dictado de una sentencia —o decisiéon— fundada” (Fallos: 310:1819).
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tanto actos gravemente ilegitimos, tales actos deben ser invalidados y removidos
por la propia Administracion (conf. art. 17, LNPA).

8.5 Recapitulando

(i) El art. 1 bis, inciso a, ap. (i) a (iv) de la LNPA reformada incluye, expresamente, el
primer momento de la tutela administrativa efectiva: el derecho de toda persona de
ocurrir o acceder, sin valladares ni obstaculos indebidos, al procedimiento adminis-
trativo. Si bien el art. 1° bis, inciso a) ap. (i) de la LNPA prevé el derecho al recurso, la
prevision normativa no indica que la impugnacién en sede administrativa se podra
articular sin condicionamientos ni obstaculos que la interfieran.

(ii) El texto legal vigente tampoco considera el tercer momento de la tutela ad-
ministrativa labrada en Astorga Bracht. Nos referimos al derecho a una decision util,
susceptible de ser efectivizada en tiempo oportuno y en su propia naturaleza.

(iii) El derecho a una decision til lleva insito la posibilidad de acceder a medidas
instrumentales de proteccion cautelar (ora conservativas, ora innovativas) en sede
administrativa.

(iv) En contraste con la Ley 26854 de Medidas Cautelares, en la que se regulan
diferentes clases de medidas tendentes a garantizar el resultado practico del proceso
juridicial (articulos 13 a 17)—, la reforma a la LNPA no tuvo en cuenta el derecho a
la proteccion cautelar en sede administrativa. Mantuvo la suspension de los efectos
del acto administrativo (art. 12, LNPA), agravando sus requisitos, con inocultable
prescindencia de las medidas de no innovar y positiva.

(v) La ablacién del derecho a la proteccion cautelar efectiva en el procedimiento
administrativo contrasta con la energizacion de la fuerza ejecutoria del acto admi-
nistrativo plasmada en la nueva redaccion del art. 12, segundo parrafo de la LNPA
reformada.

(vi) En definitiva, el esquema legal de tutela administrativa efectiva es mas com-
primido que el desplegado por la jurisprudencia. Concretamente: el art. 1 bis, inciso
a) de la LNPA modificada por Ley 27742 no atiende el primer y tercer momento
tal como lo prevén los considerandos 6° y 7¢ de la sentencia dictada por la CSJN en
Astorga Bracht.

(vii) La tutela administrativa efectiva es una pieza indispensable del acto admi-
nistrativo. El art. 7%, inciso d de la LNPA la incluye como parte vital del elemento
esencial “procedimiento”

(viii) En los actos administrativos de gravamen, la omisiéon del derecho a una au-
diencia previa del interesado, en tanto implica la ablacién del derecho a ser oido pre-
visto en el art. 1 bis, inciso a, ap. (i) de la LNPA (derecho de exponer las razones de
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sus pretensiones y defensas antes de la emision de actos) acarrea la nulidad absoluta
e insanable del acto administrativo (art. 14, inciso b, ap. iv primera parte, LNPA).

(ix) A la vez, la inobservancia grave de alguno de los demas deberes juridicos fun-
damentales que conforman el haz de garantias que componen la tutela administrativa
efectiva (conf. articulo 1 bis, inciso a, apartados ii a iv y los previstos en el consideran-
do 7¢ de Astorga Bracht) determinan la nulidad absoluta del acto administrativo por
incurrir en “otra grave violacion del procedimiento aplicable” (art. 14, inciso b, ap.
iv, segunda parte, LNPA).

(x) En suma: la supresion, o grave inobservancia, de alguno de los deberes juri-
dicos fundamentales que impone el principio de tutela administrativa efectiva (conf.
articulos 1° bis, inciso a, y 79, inciso d, LNPA; y doctrina jurisprudencial labrada en
Astorga Bracht, considerandos 6 y 7) nos coloca frente a un defecto o infraccion estruc-
tural genética u originaria formal directa de la Constitucion convencionalizada, deter-
minante de nulidad absoluta e insanable (art. 14, inciso b, ap. iv, LNPA reformada).

9. El “procedimiento administrativo constitucional” como garantia de los
derechos fundamentales insita en el derecho a la “tutela administrativa
efectiva”

9.1 La interaccion de los principios de tutela administrativa efectiva y
buena administracion

De acuerdo con el articulo 1° bis, inciso a, LNPA reformada, la tutela administrativa
efectiva se abastece del haz de garantias comprendidas en el debido proceso adjetivo en
sede administrativa (conf. art. 1° ap. f, LNPA, texto originario), al que se anaden los
derechos a un plazo razonable y de participar en la audiencia publica. En alguna me-
dida, se puede sostener que, en el derecho administrativo argentino actual, el debido
proceso adjetivo aparece colonizado por el derecho a la tutela administrativa efectiva.

Ahora bien, como vimos en pardgrafos anteriores, segin se extrae de la doctrina
labrada por la CSJN, el dmbito de proteccién de la tutela administrativa efectiva que se
desprende de Astorga Bracht® (ver ut supra 9.3) tiene contenido constitucional y conven-
cional mds amplio que el plasmado en el art. 1° bis, inciso a de la LNPA reformada.

A la vez, esa mayor extension de la garantia se robustece y consolida cuando la
tutela administrativa interactia con el principio de buena administracion

En efecto, la interaccion de los principios de buena administracién —consustan-
ciado la triada basal material del derecho administrativo en el Estado constitucional:
dignidad de la persona humana, derechos fundamentales que le son inherentes y

97  Fallos: 327:4185, considerandos 6 y 7.
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principio pro persona— y tutela administrativa efectiva favorece al desarrollo de técni-
cas administrativas de proteccion efectiva de los derechos y garantias fundamentales en
sede administrativa.

Por cierto, una interaccion débil entre ambos “principios fundamentales del proce-
dimiento administrativo” circunscribe el alcance de la tutela administrativa efectiva
a un contenido minimo, tal como surge del art. 1 bis, inciso a, de la LNPA reformada.

En cambio, una interaccion fuerte entre aquellos desarrolla los fundamentos consti-
tucionales y convencionales de la tutela administrativa efectiva brindados por la CSJN
en Astorga Bracht®® hacia una proteccién sustantiva, 1itil y oportuna de los derechos funda-
mentales —individuales o de incidencia colectiva— en sede administrativa.

Ciertamente, la adecuada y efectiva proteccion de los derechos fundamentales
de la persona humana en sede administrativa es uno de los modos de servir a las justas
exigencias del bien comiin en una sociedad democratica.

Las técnicas de tutela de derechos fundamentales en sede administrativa se pue-
den encauzar a través de tres variables especiales del procedimiento administrativo:
(i) el procedimiento administrativo constitucional; (ii) el procedimiento administrativo co-
lectivo; y (iii) el procedimiento administrativo urgente.

En este trabajo nos referiremos solamente al procedimiento administrativo constitu-
cional-convencional.

9.2 El procedimiento administrativo constitucional-convencional y sus dos
modalidades

9.2.1 Precisiones iniciales

La tutela administrativa efectiva no se reduce al elenco de garantias enumeradas en
el art. 1 bis, inciso a, LNPA reformada. Esta prevision establece su umbral minimo,
mas no agota el haz de garantias que la conforman.

La tutela administrativa efectiva se completa con los estandares desplegados por
la jurisprudencia de la CSJN, en especial en Astorga Bracht, dentro de los cuales so-
bresale el derecho a una decisién (administrativa) #itil. Esta comporta el derecho a
un procedimiento administrativo previo consustanciado con la naturaleza de los
derechos que pone en juego la relacion jus administrativa. En este orden, el proce-
dimiento administrativo constitucional, en sus dos variables, se erige en una deriva-
cién secuencial necesaria del derecho a una decisién (administrativa) #til en tanto se

98  Articulos 18 y 75, inciso, 22 de la CN: articulos XVIII y XXIV de la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; 82 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y
2¢ inc. 3%, apartados a) y b), y 14, inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (conf.
Fallos: 327:4185, Astorga Bracht).
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encuentra anudado a la proteccion, en tiempo oportuno e in natura, de los derechos
fundamentales reconocidos en el bloque de constitucionalidad.

El procedimiento administrativo constitucional (en puridad, procedimiento admi-
nistrativo constitucional convencional) se presenta, por un lado, como cauce formal
de proteccion de los derechos fundamentales en sede administrativa (o “cauce especial de
tutela administrativa sustantiva efectiva”); por otro, como técnica de proteccion de de-
rechos fundamentales dentro del procedimiento administrativo comiin.

Ambas modalidades son expresiéon de los compromisos juridicos fundamentales
que impone el bloque de juridicidad en el Estado constitucional.

9.2.1.1 El procedimiento administrativo constitucional como cauce formal de tutela sus-
tantiva efectiva

En su primera formulacion, el procedimiento administrativo constitucional se
presenta como un cauce instrumental de ordenacion, desprovisto de formalidades
que obstaculicen su finalidad tuitiva, mediante el cual tramitan impugnaciones o
reclamaciones tendentes a salvaguardar y proteger, de manera inmediata, los dere-
chos y garantias fundamentales de la persona humana en sede administrativa.

Desde una perspectiva teleoldgica, es dable puntualizar que los fines que inspi-
ran el procedimiento administrativo constitucional guardan analogia los del amparo
constitucional e interamericano.

9.2.1.2 El procedimiento administrativo constitucional como conjunto de técnicas particulares de pro-
teccion de los derechos fundamentales dentro del procedimiento administrativo comiin

La segunda variable del procedimiento administrativo constitucional-convencio-
nal se conforma con un conjunto de técnicas particulares de proteccion de los derechos
fundamentales dentro del procedimiento administrativo comun.

En este supuesto, el procedimiento administrativo constitucional-convencional
se abastece de técnicas diferenciadas de tutela administrativa destinadas a encauzar
aquellas postulaciones administrativas —recursivas, reclamativas, cautelares admi-
nistrativas, entre otras— que conciernen a situaciones que ponen en juego, de mane-
ra directa, el contenido esencial de los derechos fundamentales® reconocidos en el bloque
de constitucionalidad.

99  El concepto de contenido esencial de los derechos fundamentales aparece consagrado en el art. 19.2
de la Ley Fundamental alemana. Esa prevision constitucional se refiere a limite de las restricciones que
los poderes publicos les pueden imponer a los derechos fundamentales. En ese sentido, la norma
establece que en ningiin caso un derecho fundamental podrd ser afectado en su contenido esencial. Con una
inteligencia similar, el art. 53.1 de la Constitucién de Espafa contempla la susodicha garantia, junto
con la reserva de ley. Dice la norma: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo
del presente Titulovinculan a todos los poderes publicos. Sdlo por ley, que en todo caso deberd respetar
su contenido esencial, podrd regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que se tutelaran de acuerdo
con lo previsto en el articulo 161, 1, a)”. En Argentina, la Constitucion Nacional no considera ex-
presamente el contenido esencial como limite a los limites del derecho fundamental. Sin embargo,
el art. 28 dispone que los derechos reconocidos en la parte dogmatica del texto constitucional 1o
podrin ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio. En torno al articulo 28 CN, la jurispru-
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9.2.1.3 El procedimiento administrativo constitucional es un resultado congenial a los
compromisos juridicos fundamentales del Estado constitucional en el dmbito de la funcion
administrativa

El procedimiento administrativo constitucional-convencional (ora como esque-
ma o instrumento sistematico de ordenacion especial, ora como conjunto o haz de
garantias dispersas instituidas para asegurar la efectividad de los derechos hu-
manos frente a los 6rganos y entes que despliegan la funciéon administrativa) esta
fuertemente anudado a los vinculos juridicos fundamentales que reconoce el bloque
de juridicidad en el Estado constitucional social y democratico de derecho. Concre-
tamente, el procedimiento administrativo constitucional-convencional, en sus dife-
rentes modalidades, esta consustanciado con la supremacia de la Constitucion y de su
fuerza normativa;'® el respeto por la dignidad esencial de la persona humana, los derechos
fundamentales que le son inherentes y los principios pro persona y favor libertatis; la
vocacion de efectividad de los derechos fundamentales reconocidos en el bloque de consti-
tucionalidad; el corpus iuris de los derechos humanos; los principios preestatales reconoci-
dos en la Constitucion, tratados y leyes; la dimension sustancial del principio democritico
(art. 36 de la CN); la separacion de poderes como garantia de libertad; la armonizacién de
las potestades administrativas con los derechos humanos.

9.2.2 Procedimiento administrativo constitucional-convencional como
cauce formal de proteccion de los derechos fundamentales en sede
administrativa

En su primera formulacion, el procedimiento administrativo constitucional-conven-
cional tiene un tronco comun con el amparo constitucional (art. 43, parrafos primero
y segundo, CN) e interamericano (art. 25, CADH).

En efecto,

9.2.2.1 Si bien el articulo 1° bis, inciso a, LNPA reformada, no incorpora explicita-

dencia ha labrado la garantia de razonabilidad, también denominada garantia de inalterabilidad de
los derechos constitucionales. El antedicho art. 28, CN, tiene su fuente directa en el Proyecto de
Constitucion de Alberdi, de mitad del siglo XIX. Este proyecto establecia que “el Congreso no podra
dar ley que con ocasién de reglamentar u organizacion su ejercicio —de las garantias constitucio-
nales— las disminuya, restrinja o adultere en su esencia”. Algunas sentencias de la CSJN remiten al
criterio rector del contenido esencial mediante locuciones o sintagmas analogos. Asi, el alto tribunal
alude a la esencia o sustancia del derecho fundamental o esencia del derecho adquirido (Fallos: 313:1529);
al contenido minimo de los derechos (Fallos: 329:4741); al contenido sustancial de los derechos y libertades
constitucionalmente protegidos (Fallos: 339:1077) y también a la garantia minima indispensable (Fallos:
335:45).

100 La plenitud del principio de supremacia, sostiene Bidart Campos (1995, p. 117), incita a repetir que
toda la constitucion necesita desplegar la fuerza normativa en todas sus partes para lograr lo que
el principio de supremacia ha pretendido sefalar: el cumplimiento, la eficacia, la aplicacion de la
constitucion y la fidelidad a ella mediante su acatamiento.
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mente la cauces singulares y especificos de tutela administrativa de los derechos humanos
—exhibiendo de ese modo neutralidad e indiferencia ajena a los principios, valores y
reglas que emanan de la Constitucién Nacional convencionalizada—, no dudamos
en reconocer que los fundamentos constitucionales y convencionales invocados por
la CSJN en Astorga Bracht,"®! junto a la plausible decision legislativa de erigir a la
tutela administrativa efectiva en principio fundamental del procedimiento administra-
tivo, constituyen una guia de interpretacion del alcance que corresponde asignarle a la
tutela administrativa en la LNPA reformada.

9.2.2.2 Como se indico (ut supra 4.3) los articulos 23 y 24 de la LNPA reforma-
da, al dispensar el agotamiento de la via administrativa previa, no solo reglamen-
tan el cardcter expedito del amparo. De ambas previsiones normativas insertas en
la ley administrativa se extrae una regla general que se proyecta sobre el derecho
de la funciéon administrativa: toda persona tiene el derecho a solicitar directamente a
la autoridad administrativa competente el inmediato cese de toda interferencia indebida
sobre contenido esencial de los derechos fundamentales reconocidos en el bloque de cons-
titucionalidad.

Este derecho a una prestacién positiva de proteccion juridica por parte de la Admi-
nistracion tiene como correlato el deber juridico fundamental de ésta de expedirse sin
dilaciones, ora para prevenir, ora para remover, todo acto (u omision) que lesione el contenido
esencial de un derecho fundamental.

En esa inteligencia, es posible afirmar que, en relacién con el contenido esencial
de los derechos fundamentales, la tutela administrativa sera verdaderamente efecti-
va si es diferenciada del procedimiento administrativo comun.

Por cierto, la tutela diferenciada de los derechos humanos en sede administrativa
es otro de los corolarios que se extrae de la triada basal material del derecho adminis-
trativo en el Estado constitucional.

9.2.2.3 La ausencia de regulacion legal no impide reconocer que esta modali-
dad del procedimiento administrativo constitucional resulta connatural al princi-
pio fundamental de una tutela administrativa efectiva.'” Cabe recordar que la con-
dicién de principio que la LNPA le asigna a la tutela administrativa efectiva erige
a este derecho fundamental en un mandato de optimizacién, en tanto esta llamado
a ser realizado en la mayor medida posible. A tal efecto, el haz de garantias que
conforman el principio fundamental a la tutela administrativa efectiva se debera ser
interpretado y desarrollado segtin los fundamentos constitucionales y convencio-
nales invocado por la CSJN en Astorga Bracht: articulos 18 y 75, inciso 22, de la CN;
articulos: XVIII y XXIV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre; 8°y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y 2°,

101 Fallos: 327:4185.
102 Conf. art. 1 bis, LNPA reformada.
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inc. 3%, apartados a) y b), y 14, inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos.'®

9.2.2.4 Desde otro vértice, no tenemos dudas de que los fundamentos que dieron

origen al amparo constitucional en Argentina se trasladan y militan a favor del reco-
nocimiento de esta vertiente del procedimiento administrativo constitucional.

Sostiene el alto tribunal:

Esta Corte ha dicho que donde hay un derecho hay un remedio legal para hacerlo va-
ler toda vez que sea desconocido; principio del que ha nacido la accién de amparo,
pues las garantias constitucionales existen y protegen a los individuos por el solo hecho
de estar en la Constitucion e independientemente de sus leyes reglamentarias, cuyas
limitaciones no pueden constituir obstaculo para la vigencia efectiva de dichas
garantias...!®

En definitiva:

El procedimiento administrativo constitucional, en tanto cauce formal especial de
tutela sustantiva efectiva, estd llamado a garantizar la concreta aplicacion de normas
(principios y reglas) que conforman el bloque de juridicidad en funcion de brindar pro-
teccion efectiva e inmediata a los derechos fundamentales en el dmbito de la funcion
administrativa.

Aun frente a la falta de reconocimiento legislativo, el procedimiento administrativo
constitucional-convencional se erige en garantia de los derechos fundamentales
connatural al principio de tutela administrativa efectiva (art. 1 bis, a LNPA re-
formada), interpretado constitucional y convencionalmente (conf. Astorga Bracht,'®
cons. 6y 7).

Este procedimiento especial, sin formalidades que puedan obstaculizar su fina-
lidad tuitiva, esta llamado proteger, con celeridad, sencillez, eficacia y eficiencia
burocratica en los tramites (art. 1 bis, incisos c y d, LNPA), el contenido esencial
de los derechos fundamentales reconocidos en el bloque de constitucionalidad'®
con arreglo a las pautas y directrices trazadas por la jurisprudencia de la CSJN y
de acuerdo con los estandares interamericanos de derechos humanos desplega-
dos por la jurisprudencia de la Corte IDH.

Desde este enfoque, el procedimiento administrativo constitucional exhibe se-

103
104
105
106

Conf. Fallos: 327:4185, cons. 6 y 7 (Astorga Bracht).
Fallos: 332:111, considerando 12, cuarto pérrafo (énfasis agregado).
Fallos: 327:4185.

Los derechos que conforman el blogue de constitucionalidad son aquellos que expresa e implicitamen-
te reconoce la Constitucion Nacional juntamente con los reconocidos por los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos incorporados en el art. 75, inciso 22 de la CN (conf. Fallos: 342:584,
Espindola, 2019; 342:2298, Fleitas, entre otros).
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mejanza con los fines que inspiran el amparo constitucional e interamericano
(articulos 43, CN, y 25, CADH). En efecto, si examinamos los fundamentos cons-
titucionales y convencionales brindados por CSJN en Astorga Bracht a la tutela
juridicial y administrativa efectiva advertiremos que, en ambos supuestos, el
alto tribunal invoca, ademas de los articulos 18 de la CN (debido proceso ad-
jetivo) y 82 de la CADH (debido proceso legal), el art. 25 de la CADH (amparo
interamericano).
El art. 25 de la CADH reconoce el derecho de toda persona “a un recurso sen-
cillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo [...] que la ampare contra ac-
tos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la
ley o la presente Convencidn [...]”. Esta prevision normativa, como se indico,
consagra el amparo interamericano. Si bien el art. 25 de la CADH alude al recur-
so efectivo postulado ante “los jueces o tribunales competentes”, en la especie
opera la expansién —con las necesarias modulaciones— de esa garantia judicial
al ambito de la funcién administrativa en términos similares a la traslacion de
las garantias judiciales reconocidas en el art. 8° de la CADH'"al procedimiento
administrativo.

Por cierto, la confluencia de fines entre el procedimiento administrativo constitu-

cional y el amparo no impide reconocer sus significativas disimilitudes. En efecto:

— El procedimiento administrativo constitucional, como el amparo, se erige en
garantia indispensable para brindar plena efectividad a los derechos esen-
ciales. En puridad, ambas garantias, en el respectivo ambito de la funcion
administrativa y judicial, tienen en comun la finalidad de salvaguardar, de
inmediato, los derechos fundamentales frente a los actos u omisiones de los
organos y entes que, en ejercicio de la funciéon administrativa, supriman o
limiten gravemente su contenido.

— Sin embargo, dentro de las clasicas diferencias entre proceso judicial y
procedimiento administrativo es dable enfatizar que el procedimiento ad-
ministrativo constitucional tiene por finalidad inmediata servir a las justas
exigencias del bien comiin en una sociedad democritica, esto es, el interés gene-
ral comprometido con la efectiva e inmediata proteccion de los derechos
fundamentales inherentes a la dignidad de la persona humana. El amparo,
en cambio, en tanto garantia fundamental expresamente reconocida en la
Constitucién (art. 43, CN) y en la CADH (art. 25) se erige en un proceso

107 La traslacién de las garantias judiciales al procedimiento administrativo aparece en los parrafos 124
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y siguientes del caso Baena, de 2 de febrero de 2001; Ivcher Bronstein (Corte IDH, sentencia del 6
de febrero de 2001, ver parrafos 104,105 y 110); Comunidad Indigena Sawhoyamaxa (sentencia del 29
de marzo de 2006, ver parrafos 81 y 82); Maldonado Ordéiiez vs. Guatemala (sentencia de 3 de mayo
de 2016); Petro Urrego vs. Colombia (sentencia de 8 de julio de 2020); Urrutia Laubreaux (de 27 de
agosto de 2020); Corte IDH, Caso Exembajadores del Organismo Judicial vs. Guatemala (sentencia de
17/11/2021), entre otros.
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constitucional, urgente y de control que tiene por finalidad inmediata la
salvaguarda de los derechos individuales y de incidencia colectiva.
Mientras que el amparo constitucional consagrado en el art. 43 de la CN
establece como requisito de procedencia la ilegitimidad “manifiesta”, el
procedimiento administrativo constitucional tiene en miras remover actos u
omisiones “gravemente” ilegitimos, lesivas del contenido esencial de los de-
rechos y garantias fundamentales reconocidos en el bloque de constitucio-
nalidad, extramuros del caracter manifiesto o visible de la antijuridicidad.
Naturalmente, al procedimiento administrativo constitucional tampoco le
es predicable el requisito que lo relega a la existencia de otro medio “judi-
cial” mas idéneo (art. 43, CN).

En el proceso de amparo, la pretensién se postula ante un tribunal judi-
cial, independiente e imparcial, esto es, frente a un tercero ajeno a la con-
troversia, que tiene el deber constitucional de dirimir, de manera rapida y
expedita, un conflicto que atafie a derechos y garantias fundamentales. El
procedimiento administrativo constitucional, si bien tiene fines comunes al
amparo constitucional e interamericano, se diferencia de ambos por cuanto
los planteos se realizan frente a la misma Administraciéon que, de modo ac-
tual o inminente, produce la lesion al derecho fundamental.

La admisibilidad y procedencia de la pretension de amparo esta sujeta a la
existencia de un caso (art. 116, CN). Naturalmente, este presupuesto no es
requerido en el procedimiento administrativo.

De manera analoga a lo que sucede con los procesos urgentes, en el procedi-
miento administrativo constitucional-convencional los plazos para la realiza-
cién de tramites se reducen significativamente. Frente a estas situaciones, resul-
ta inadecuado el plazo general de diez dias, como surge de los articulos 1 bis,
incisos d y g, iv de la LNPA reformada.

En suma, esta modalidad de procedimiento administrativo constitucional cons-
tituye un cauce formal de tutela administrativa sustantiva efectiva especialmente
concebido para proteger, con inmediatez e in natura, el contenido esencial de los
derechos fundamentales en sede administrativa.

9.2.2.5 Los presupuestos funcionales del procedimiento administrativo constitucional: los
principios de objetividad, imparcialidad e independencia

Ciertamente, la proyecciéon y desarrollo del procedimiento administrativo consti-
tucional reposa en el principio de objetividad.

En efecto, el principio de objetividad establece que las personas al servicio de la
Administraciéon publica deberan abstenerse de toda actuacion arbitraria, debiendo
obrar siempre en funcion del servicio objetivo al interés general, esto es, con arreglo a las
justas exigencias del bien comiin en una sociedad democrdtica.
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El principio de objetividad constituye el fundamento los principios de imparciali-
dad e independencia.'®

Al respecto, el art. 41.1 de la Carta Europea de los Derechos Fundamentales in-
cluye como garantia propia de la buena administracién el derecho de toda persona a
que las instituciones, 6rganos y organismos de la Unidn traten sus asuntos imparcial
y equitativamente.

Por su parte, el art. 25 de la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del
Ciudadano en Relacién con la Administracién Puablica incluye dentro del derecho
fundamental a la buena administracion el derecho a exigir que los asuntos de natu-
raleza publica sean tratados con objetividad e imparcialidad.

9.2.3 El procedimiento administrativo constitucional como conjunto de
técnicas de proteccion de los derechos fundamentales en el procedimiento
administrativo comun

El procedimiento administrativo constitucional, en su segunda modalidad, se abaste-
ce de un catdlogo de técnicas o procedimientos llamados a realizar los derechos fundamentales
reconocidos en el blogue de constitucionalidad en el procedimiento administrativo comiin.

Las técnicas que conforman esta variable del procedimiento administrativo cons-
titucional son tributarias de la triada basal material del derecho administrativo en
el Estado constitucional (dignidad de la persona humana, derechos fundamentales que le
son inherentes'® y principio pro persona).'® Como la anterior, esta modalidad tuitiva
procura satisfacer el derecho de la persona humana, sujeto de preferente tutela consti-
tucional,"" a una vida digna.'?

Seguidamente examinaremos solo algunas técnicas que abastecen a este segundo
hontanar del procedimiento administrativo constitucional: los “vicios constitucio-

108 Conf. art. 18, Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con la
Administracion Publica.

109 La dignidad intrinseca o inherente al ser humano se erige en el “centro sobre el que gira la organi-
zacion de los derechos fundamentales de nuestro orden constitucional y del orden internacional”
(Fallos: 336:672, Asociacion Trabajadores del Estado; 330:1989, Madorrdn; 327:3753, Aquino; 314:424).

110 La corte federal destaca que el principio pro persona exhibe dos manifestaciones principales en
materia de hermenéutica juridica. Primeramente, exige adoptar pautas amplias para determinar el
alcance de los derechos, libertades y garantias. En segundo lugar, impone obrar en sentido inverso,
vale decir, restrictivo, si de lo que se trata es de medir limitaciones a los mentados derechos, liberta-
des y garantias o la capacidad para imponerlas. El tribunal sintetiza el principio pro persona como
técnica llamada a “escoger el resultado que proteja en mayor medida al ser humano, dentro de lo
que las normas aplicables posibiliten” (Fallos: 335:672, considerando 10).

111 Fallos: 335:672.

112 Conf. los arts.7.a.ii del PIDESC, 23.2 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y XIV de la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
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nales” del acto administrativo; el control “administrativo” de convencionalidad; los
principios de no regresividad y progresividad en la tutela administrativa de los de-
rechos sociales y su proyeccion sobre la estabilidad de ciertos actos administrativos;
el alcance del principio pro persona) y su presupuesto: el principio de objetividad.

9.2.3.1 Los “vicios constitucionales” del acto administrativo

1. Vicios puramente administrativos y vicios constitucionales

La distincion entre vicios pura o predominantemente administrativos y vicios constitu-
cionales del acto administrativo es una de las técnicas mas fecundas que abastecen el
derecho administrativo en el Estado constitucional, esto es, el derecho administra-
tivo entendido como derecho constitucional y convencional en continuo y concreto
desarrollo.

Los actos administrativos irregulares afectados por vicios constitucionales incu-
rren en tres tipos basicos de antijuridicidad:

(i) infraccion estructural genética u originaria formal directa de la Constitucional Nacio-
nal convencionalizada (v. gr, actos de gravamen emitidos sin la audiencia previa del
interesado, lo cual coloca al particular en estado de indefension violatorio del art. 18
de la CN, del debido proceso legal reconocido en el art. 8° de la CADH y del derecho
fundamental a una tutela administrativa efectiva (art. 1 bis inciso a, ap. i);

(ii) infraccion estructural genética u originaria material directa de la Constitucional Na-
cional convencionalizada (v. gr., actos administrativos emitidos en ejercicio de facul-
tades discrecionales cuyo contenido deviene desproporcionado en tanto vulnera el
limite infranqueable que imponen los derechos fundamentales, lesionando su con-
tenido esencial);

(iii) infraccion estructural genética u originaria formal-material directa de la Consti-
tucional Nacional convencionalizada (v. gr., acto administrativo sustentado en un an-
tecedente de derecho —“causa” — que carece de presuncion de constitucionalidad
por establecer discriminaciones prohibidas en razén de la raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social).'®

Cabe senialar que el art. 47, inciso 1°, ap. a de la Ley 39/15, de Espafia, expresa-
mente sanciona con la nulidad de pleno derecho a los actos administrativos que
“lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional”. Sin em-
bargo, la Ley de Procedimiento Administrativo Comtn (LPAC) de Espafia no prevé
un procedimiento diferenciado para restablecer de inmediato e in natura el derecho
o libertad agraviada por la Administracion.

113 Desarrollamos en extenso este punto en Sammartino (2025, pp. 307 y ss.).
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2. Caracteristicas comunes de los vicios administrativos y constitucionales o convencionales

Los actos portadores de vicios constitucionales tienen caracteristicas comunes
con los actos afectados por vicios puramente administrativos, pero también tienen
cualidades propias. Examinaremos los primeros.

2.1 Caracteristicas comunes de los actos irregulares afectados por vicios puramente admi-
nistrativos y vicios constitucionales

(i) Deber de remocion del acto administrativo irregular.

El nuevo texto del art. 17 de la LNPA, reformado por Ley 27742, establece que
el acto administrativo de alcance particular afectado de nulidad absoluta se consi-
dera irregular y debe ser revocado o sustituido por razones de ilegitimidad en sede
administrativa.

En coincidencia con el esquema de ordenacion anterior, la primera parte del pri-
mer parrafo del art. 17 d de la LNPA reformada dispone: (i) que el principio de juridi-
cidad no tolera ni tutela la pervivencia de un acto administrativo gravemente ilegiti-
mo; (ii) por consiguiente, el acto irregular debe ser expulsado, retirado, removido del
mundo juridico por razones de ilegitimidad; (iii) como regla, el ejercicio de la potes-
tad tendente a restaurar el principio de juridicidad esta atribuida a la Administracion.

Al respecto, la jurisprudencia subraya que, en este supuesto, el ejercicio de la
potestad revocatoria (por razones de ilegitimidad) de la Administracion es un prin-
cipio general. En tal sentido se enfatiza que, frente al acto irregular, el ejercicio de
la potestad anulatoria resulta inexcusable, salvo que concurra la excepcion prevista
en el art. 17 segunda parte de la LNPA. Se afirma, a la vez, que el ejercicio de la
susodicha potestad encuentra suficiente justificacion en la necesidad de restablecer
sin dilaciones el imperio de la juridicidad, comprometida por la existencia de un
acto afectado de nulidad absoluta. Con fundamento en el art. 17, primera parte, la
jurisprudencia de la CSJN afirma, sin ambages, que existe una obligacién (deber) de
la Administracion publica de revocar en sede administrativa sus actos irregulares.

Las modificaciones introducidas por la Ley 27742 a la LNPA limit6 el ejercicio de
las potestades administrativas de revision y anulacion de oficio del acto administra-
tivo. En puridad, la reforma establecio supuestos de estabilidad plena, mas no absoluta
de ciertos actos favorables (articulo 17 parrafos primero —segunda parte— y ter-
cero). De este modo, los actos regulares e irregulares dotados de esta caracteristica
resultan inalterables, en sede administrativa, en funcion de mantener intangibles los
derechos subjetivos nacidos del acto. Por ende, los actos investidos de estabilidad no
pueden ser revocados por razones de ilegitimidad ni tampoco podran ser suspendi-
dos sus efectos en sede administrativa.

Estos nuevos limites —propiciados con anterioridad por un sector de la doctrina
vernacula— estan llamados a fortalecer las garantias que emanan de los actos ad-
ministrativos que, si bien han sido considerados irregulares por la Administracion,
estan dotados de una excepcional estabilidad.
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(ii) El acto administrativo irregular, en tanto carece de condiciones esenciales de
validez, no es susceptible de saneamiento.

En virtud de la magnitud de la antijuridicidad —y consiguiente lesién a los bie-
nes juridicos que protege el interés general comprometido— los actos irregulares,
esto es, los actos afectados por vicios determinantes de nulidad absoluta segtn lo
determinan los articulos 14 y 23, inciso b. ap. (iv)— no son susceptibles de saneamiento
o convalidacion (conf. art. 20, LNPA, a contrario sensu).

Sin embargo, no podemos ignorar que el nuevo art. 22 de la LNPA reformada
establece que “el plazo de prescripcion para solicitar la declaracion judicial de nuli-
dad de un acto administrativo de alcance particular sera de diez (10) afios”. De este
modo, la reforma elimind el cardcter imprescriptible de la nulidad absoluta.

Por consiguiente, el acto administrativo irregular no puede sanearse por via de
ratificacion o confirmacién. Aunque, transcurridos diez afios desde la notificacion
del acto irregular, no podra demandarse su nulidad. Esta situacidon contrasta con el
régimen de los actos juridicos nulos. El art. 387, in fine del Codigo Civil y Comercial
(CCC) establece que la nulidad absoluta del acto juridico no puede sanearse por
confirmacion ni por la prescripcion.

(iii) El plazo de impugnacion judicial del acto irregular por el particular interesa-
do y por la Administracion.

La pretensiéon procesal impugnatoria del acto ilegitimo debe postularse dentro
del plazo de caducidad fijado por el art. 25 de la LNPA. Al respecto, la Ley 27742
amplid el plazo para postular una pretension procesal administrativa de 90 a 180
dias habiles a partir de la notificacion del acto.

A la vez, segtn lo establece expresamente el art. 27 de la LNPA, la pretension de
nulidad planteada por el Estado contra sus propios actos (la denominada “accién de
lesividad” no estara sujeta a los plazos de caducidad previstos en los articulos 25. A tales
fines, como se indico, el art. 22 de la ley introduce un plazo de prescripcion de diez afios.

(iv) La suspension de los efectos del acto irregular.

Los actos administrativos irregulares son susceptibles de suspension en la me-
dida en que concurra alguna de las causales alternativas previstas en el art. 12 de la
LNPA reformada por la Ley 27742. Esta norma expresamente establece que el ale-
gato fundado de nulidad absoluta y ostensible es uno de los supuestos alternativos que
habilitan a la Administracién a disponer, de oficio o a pedido de parte, la paralizacion
provisional de la eficacia del acto.

Al respecto, es necesario puntualizar que la estabilidad plena, pero no absoluta,
que consagra el texto actual del art. 17 de la LNPA impide a la Administracién sus-
pender los efectos del acto considerado irregular cuando éste estuviere notificado,
hubiere generado derechos subjetivos que se estén cumpliendo o se hubiere cumpli-
do totalmente su objeto y no concurra algunas de las salvedades previstas en el art.
17, cuarto parrafo; entre ellas, la acreditacion de dolo del particular.
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(v) El efecto repristinatorio de la anulacion del acto irregular y su excepcion.

En tanto el vicio o defecto del acto es originario, los efectos de la declaracion de
nulidad deberan ser iniciales y, por tanto, deben tener caracter retroactivo (ex tunc).
En tal sentido, el ultimo parrafo del art. 14 de la LNPA reformada consagra aque-
llo que la doctrina italiana denomina efecto repristinatorio, esto es, la eliminacion de
los efectos que el acto pudiera haber producido en el pasado y la reposicion de las
cosas a una situacion idéntica o equivalente a la que hubiera existido de no haberse
dictado el acto.

El efecto repristinatorio establecido como regla en el art. 14, tltimo parrafo de la
LNPA reformada por la Ley 27742 tiene una excepcion que limita el alcance de los
efectos retroactivos. El mismo articulo 14, in fine de la LNPA reformada autoriza
a disponer lo contrario (esto es, efecto no retroactivo) “por razones de equidad,
siempre que el interesado a quien el acto beneficiaba no hubiere incurrido en dolo”.

Por cierto, este criterio, si bien esta previsto para ser aplicado en sede judicial, es
predicable en supuestos de anulacion en sede administrativa de un acto administra-
tivo favorable afectado de un vicio determinante de nulidad absoluta. En efecto, si
el excepcional caracter ex nunc de los efectos de la anulacion del acto irregular esta
previsto para el supuesto de una “sentencia que declare la nulidad absoluta”, no
cabe duda de que el mismo criterio se proyecta en sede administrativa, siempre que
se retinan los recaudos fijados en el art. 14 in fine de LNPA: razones de equidad

2.2 Caracteristicas particulares de los actos irregulares portadores vicios consti-
tucionales o convencionales
(i)Anulacion judicial del oficio

Los actos administrativos irregulares afectados por vicios constitucionales y con-
vencionales comprometen la supremacia y la fuerza normativa de la Constitucion.

En virtud de ello, y con arreglo a la doctrina desplegada por la CSJN durante los
cuatro tltimos lustros en relacién con las fuentes publicas de derechos y obligacio-
nes —en especial nos referimos a los reglamentos y las leyes— consideramos que
los tres subtipos de actos irregulares afectados por vicios constitucionales y con-
vencionales son susceptibles de ser controlados y declarados judicialmente nulos e
inconstitucionales (o inconvencionales) de oficio.

(ii) Anulacion y restablecimiento in natura del derecho fundamental lesionado por el acto
administrativo irregular portador de un vicio constitucional o convencional

La anulacion del acto administrativo irregular afectado por vicios constitucio-
nales o convencionales esta llamada restablecer la fuerza normativa de la Constitu-
cion convencionalizada.

A diferencia de lo que sucede en el régimen legal-jurisprudencial del acto ad-
ministrativo labrado bajo el Estado formal y democratico de derecho, la anulacién
—ora administrativa, ora judicial — del acto irregular portador de un vicio constitu-
cional o convencional no es una mera restauracion de la legalidad formal.
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Antes bien, la anulacion del acto administrativo portador de un vicio de la natura-
leza indicada (constitucional o convencional), amén de su correspondiente remocion
—total o parcial — del mundo juridico, estd acompanada del pleno restablecimiento
de la fuerza normativa de la Constitucion convencionalizada mediante Ia restitucion
o reposicién in natura del derecho fundamental lesionado.

(ii1) Estdndares de interpretacion

La naturaleza de los bienes juridicos afectados por los vicios constitucionales y
convencionales reclama una tutela administrativa efectiva informada de estandares
juridicos diferenciados. Ello obliga a la Administracion a adecuar la interpretacion
de los hechos y el derecho aplicable de acuerdo con los compromisos juridicos fun-
damentales consustanciados con la triada basal material del derecho administrativo
en el Estado constitucional: dignidad de la persona humana, derechos humanos fundamen-
tales que le son inherentes y principios pro persona y favor libertatis.

(iv) Deber de suspension de los efectos del acto administrativo afectado por un vicio consti-
tucional o convencional

Los actos irregulares portadores de una infraccién estructural material o for-
mal-material directa de la Constitucién convencionalizada (esto es, actos irregulares
que lesionan derechos fundamentales) estan sometido a un procedimiento diferen-
ciado, pues deben ser revisados y revocados, por razones de ilegitimidad, de manera
inmediata. Interin, hasta tanto se adopte la decisidn, la Administracidn tiene el deber
de disponer la inmediata suspension de los efectos del acto inconstitucional o inconvencio-
nal (conf. art. 12 de la LNPA reformada por la Ley 27742).

(v) Acto administrativo inconvencional y control de convencionalidad en sede administrativa

Frente a los actos irregulares portadores de una infraccion al derecho interameri-
cano de los derechos humanos, la Administracion —por iniciativa propia o a pedido
del interesado— esté obligada a revisar el acto administrativo inconvencional.

De suyo, frente al acto administrativo de gravamen que afecta directamente los
derechos humanos protegidos por la CADH, el particular tiene el derecho subjetivo de
exigir de la Administracion el pertinente el control de convencionalidad (esto es, el derecho
a una accién positiva, un hacer) y, como correlato, la Administracion tiene, a la vez,
el deber de adoptar medidas, ora adecuando la emisién del acto al orden convencio-
nal de los derechos humanos, ora revisando, controlando y anulando sus actos ad-
ministrativos violatorios de los estandares interamericanos de derechos humanos.
Este control administrativo de convencionalidad viene a garantizar el efecto ttil de
los instrumentos interamericanos de derechos humanos (conf. art. 75, inciso 22, CN;
articulos 1.1, 2 y 29, CADH).

Volveremos sobre este tema en el punto siguiente.
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(vi) Acto afectado por vicios constitucionales y convencionales y amparo

El acto administrativo irregular desfavorable, o de gravamen, portador de un
vicio o infraccion formal, material o formal-material directa de la Constitucion
convencionalizada, en tanto acarrea la lesién de un derecho o garantia fundamental
reconocido en el bloque de constitucionalidad, es susceptible de ser impugnado di-
rectamente a través del amparo (art. 43, CN). La reforma de la LNPA autoriza la im-
pugnacién directa de actos administrativos y disposiciones generales (abstractas o
concretas). Por consiguiente, en la actualidad, el acceso a la jurisdiccion constitucio-
nal mediante el amparo no requiere el previo agotamiento de la via administrativa
(conf. articulos 23, inciso b, ap. (iii) y 24, inciso a), LNPA).

9.2.3.2 Control “administrativo” de convencionalidad

Ciertamente, el procedimiento administrativo constitucional reconoce pautas ten-
dentes a prevenir el ilicito convencional, esto es, abstenerse de emitir actos adminis-
trativos que, a despecho de los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos con jerarquia constitucional (art. 75, inciso 22, CN), suprimen o
lesionan gravemente el &mbito de proteccion de los derechos humanos.

En este sentido, los dos hontanares del procedimiento administrativo constitucio-
nal habilitan a la Administracion a realizar un control de convencionalidad basicamente
armonizante (conf. art. 2° de la CADH y Corte IDH en Gelman, 2011; Garcia Ibarra,
2015; Petro Urrego, 2020, entre otros), y excepcionalmente correctivo, con arreglo a
sus propias competencias y procedimientos.

En efecto, el control administrativo de convencionalidad —por el cual se brinda
efectividad al deber de adecuacién, establecido en el art. 2° CADH — se puede realizar
a través diferentes cauces: (i) mediante la interpretacion del bloque interno de legitimi-
dad administrativa con perspectiva de derechos fundamentales de la persona humana, en
congruencia con la CADH y la jurisprudencia de la Corte IDH; (ii) a través del dicta-
do de disposiciones reglamentarias y de alcance general no normativo conducentes
a la observancia de los derechos y libertades consagrados en la CADH;"* (iii) por
conducto de la derogacion de disposiciones reglamentarias (ora generales, ora sin-

114 Tal es lo que ocurriria, si, v. gr., el Poder Ejecutivo decidiera reglamentar la Ley de Procedimien-
tos Administrativos con perspectiva de derechos humanos y, en congruencia con la CADH y la
jurisprudencia de la Corte IDH, estableciera un régimen juridico especifico de recursos para cues-
tiones que pongan en juego de manera directa derechos humanos. En este supuesto, el deber de
adecuacion se satisface con la expedicion de un cuerpo normativo reglamentario del procedimiento
administrativo para atender cuestiones que conciernen directamente al respeto y la proteccién de los
derechos fundamentales de la persona humana. Otro de los modos por el cual se concretiza el deber
de adecuacién es mediante la consagracion, ya sea por via legal de un procedimiento administrativo
constitucional y convencional dentro del cual se incluya un mecanismo procedimental especifico, el
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gulares) y de actos generales no normativos inconvencionales; (iv) excepcionalmente,

a través de la inaplicacion razonada del derecho interno inconvencional.

En todos estos supuestos, la funcion de ese mecanismo procedimental especifico
es garantizar la plenitud de los derechos reconocidos en el bloque de convencionalidad

Aun asi, en relaciéon con el acto administrativo, el ejercicio de control administrativo
de convencionalidad es, en puridad, un procedimiento administrativo implicito en el ordena-
miento juridico, tal como lo contempla el art. 72 inciso d, LNPA. Este procedimiento
esencial, implicito en el art. 7% inciso d de la LNPA reformada, esta destinado a preve-
nir el ilicito convencional o, en su caso, a removerlo mediante el correspondiente acto
administrativo extintivo.

Ciertamente, el control administrativo de convencionalidad por via interpretativa
es una competencia de ejercicio obligatorio para todos los 6rganos que despliegan la
funcién administrativa. Se sustenta en el art. 2° de la CADH vy en la jurisprudencia
de su intérprete ultimo, la Corte IDH. A la vez, es necesario recordar que el CCC
establece que “la ley debe ser interpretada teniendo en cuenta [...] las disposiciones
que surgen de los tratados sobre derechos humanos” (art. 2°).

El control administrativo de convencionalidad exhibe dos modalidades. Por un
lado, procura, por via de argumentacién o interpretacion, la armonizacién de la nor-
ma aplicable con el derecho internacional de los derechos humanos. Por el otro, el
control administrativo de convencionalidad tiene una segunda modalidad, cierta-
mente excepcional, a través de la decision razonada de inaplicar de manera concreta
y singular el derecho interno inconvencional.

A la vez, ambas modalidades de control administrativo de convencionalidad tie-
nen dos variables: la preventiva —del ilicito convencional — y la revisora —v. gr., la
revisién de oficio del acto administrativo irregular afectado de una infraccién es-
tructural genética de los deberes juridicos fundamentales establecidos por los ins-
trumentos de derechos humanos con jerarquia constitucional.

Por cierto, en ambos supuestos, el control administrativo de convencionalidad se
podra realizar a pedido de parte o de oficio.

En suma:
¢ El procedimiento administrativo constitucional-convencional se abastece del

control administrativo de convencionalidad como garantia de respeto y protec-
cioén a los derechos humanos.

* Segtn lo sostiene reiteradamente la Corte IDH, el control de convencionalidad
es una obligacién de toda autoridad publica que debe realizarse en el marco de
sus competencias y procedimientos.

¢ El control administrativo de convencionalidad esta llamado a satisfacer el deber de
garantia, consistente en asegurar el respeto y ejercicio de los derechos humanos
(conf. los articulos 1y 2° de la CADH).

control administrativo de convencionalidad, como un segmento del procedimiento administrativo
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El deber de garantia, tendente a asegurar la proteccion y respeto de los derechos
humanos, se plasma y concretiza en el deber de adecuacion.

Ese control conlleva, por un lado, el deber de prevenir violaciones a los derechos
humanos.'” Por otro, acarrea el deber de solucionar las violaciones a los derechos
humanos cuando “ya hayan ocurrido”, tomando en consideracion las interpre-
taciones de la Corte IDH."®

El deber de adecuar el derecho interno a las disposiciones de la Convencién ex-
hibe dos vertientes principales: la supresion de normas y practicas violatorias a
las garantias reconocidas en la CADH y la expedicién de normas y desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.!”

A los criterios precedentes la doctrina especializada anade que las medidas de
otro cardcter (art. 2°, CADH) incluyen tanto las interpretaciones conformes de la
normatividad nacional con la CADH como también dejar de aplicar las disposicio-
nes internas cuando sean completamente incompatibles con dicho instrumento
internacional (Ferrer Mac-Gregor y Pelayo Moller, 2014, p. 98).

Para cumplir el deber de adecuacidn, en sus diferentes variables, y satisfacer los
fines de la CADH, los 6rganos que desarrollan la funciéon administrativa estan
dotados de competencias expresas e implicitas —y, dentro de éstas, de las fa-
cultades expresamente implicitas consagradas en el art. 2° de la CADH— para adop-
tar medidas internas de otro cardcter que resulten necesarias, eficaces, tendentes a
cumplir el susodicho deber de adecuacion.

La presencia de un antecedente de derecho (“causa” de un acto administrativo
conforme el art. 7%, inciso b, y 14, inciso b, ap. li de la LNPA reformada) portador
de presuncién de invalidez o ilegitimidad por exhibir supuestos de discrimina-
cion por las razones sefialadas en el art. 1°, segunda parte, de la CADH, habilita
(obliga) a la Administracion a realizar un control administrativo de tendente a
adecuar el antecedente de derecho interno, aplicable al acto, a la CADH —y a los
demas los instrumentos internacionales de derechos humanos con jerarquia cons-
titucional (art. 75, inciso 22) — segun la jurisprudencia labrada por la Corte IDH.
Frente a un antecedente de derecho (“causa”) prima facie inconvencional, la Ad-
ministracion, esta obligada a ejercer su competencia material y, en tal supuesto,
debera realizar un control preventivo de juridicidad convencional con la finalidad de
armonizar el derecho interno con los instrumentos internacionales de derechos
humanos con jerarquia constitucional (conf. articulos 75 incisos 22, CN y 1°y 2¢
del CCC) segun la interpretacion que emana de la Corte IDH.

115
116
117
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e El control preventivo de convencionalidad de naturaleza armonizante esta llamado
a evitar la emision de actos administrativos inconvencionales.

e Lafacultad de adoptar medidas administrativas tendentes a prevenir el ilicito con-
vencional constituye una competencia implicita de la Administracion que es dable
extraer del art. 2° de la CADH, cuyo ejercicio se respalda en los articulos 99, in-
ciso 1°y 2% 100, inciso 1° y 75.22; articulos 1° y concordantes, de la Constitucion
Nacional.

e Ensituaciones verdaderamente excepcionales, la Administracion podra realizar
un control preventivo de juridicidad convencional absteniéndose de aplicar, de
manera concreta y singular, normas portadoras de presuncion de invalidez por
incurrir en supuestos de discriminacion prohibida (art. 1.1. y 23 CADH).

* Mientras el control administrativo preventivo de convencionalidad evita la emi-
sion de actos administrativos inconvencionales —presentandose como un su-
puesto de prevencion del ilicito convencional —, la revision del acto administrativo
inconvencional esta llamada a “solucionar” (Corte IDH, Urrutia, p. 93) la susodi-
cha ilegitimidad mediante la remocién o retiro de ese acto.

* En este marco, la revision de oficio —o a pedido de parte— del acto inconvencional
opera como un procedimiento de tipo correctivo (o reparador) llamado a en-
mendar la grave antijuridicidad que afecta a este tipo de acto irregular. En estos
supuestos, el acto revocatorio, al tiempo que restablece la juridicidad convencio-
nal, produce la salvaguarda y restitucion in natura del derecho humano afectado
por el acto inconvencional.

9.2.3.3 Los principios de no regresividad y progresividad y la tutela
administrativa de los derechos sociales. Proyecciones sobre el area de
estabilidad del acto administrativo

En las cuestiones que conciernen a derechos sociales el desarrollo del procedimiento
administrativo constitucional se encuentra gobernado por los principios de no regre-
sividad y progresividad en la efectividad de los derechos humanos.'*®

Los derechos sociales estan llamados a asegurar condiciones basicas, indispensa-
bles, de vida digna a la persona humana. Son una prorroga congenial de la dignidad de
la persona humana, valor supremo y rector de nuestro orden institucional. Al respec-
to, el alto tribunal nacional nos recuerda que la justicia social traduce la justicia en su
mds alta expresion.’® Esta no tiene otro norte que alcanzar el “bienestar”, esto es, “las

118 Fallos: 333:2306, Alvarez, Maximiliano y otros v. Cencosud SA s/accién de amparo, y su cita, art. 2.1
del PIDESC.

119 Fallos: 336:672 y sus citas.
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condiciones de vida mediante las cuales es posible a la persona humana desarrollar-
se conforme con su excelsa dignidad”.'*

El procedimiento administrativo constitucional, del que damos cuenta en este
trabajo, se presenta como técnica idonea para garantizar la efectividad de los dere-
chos sociales en sede administrativa. Sin dudas, en el Estado constitucional social y
democratico de derecho, el procedimiento administrativo constitucional se erige en cauce
primario de tutela de los derechos sociales.

En Argentina, los derechos sociales estan expresamente reconocidos en la Cons-
titucion Nacional y en los instrumentos internacionales de proteccién de derechos
humanos con jerarquia constitucional (art. 75, inciso 22, CN).”?! En puridad, los de-
rechos sociales fundamentales integran el bloque de constitucionalidad. Son compro-
misos juridicos esenciales con vocacion de efectividad que deben ser respetados por todas
las autoridades publicas, cualquiera sea la funcion estatal que desarrollen.

La reforma constitucional de 1994 reforzd la tutela de los derechos sociales, esta-
bleciendo un trato diferenciado a las situaciones de vulnerabilidad e hipervulnera-
bilidad (art. 75, incisos 22 y 23, CN).!#

La concreta proteccidn de la persona frente al hambre, la desnutricion, la enfer-
medad, la falta de vivienda digna, de educacion, de agua potable necesita de la ac-
tividad practica y permanente de la funciéon administrativa. Ello requiere un proce-

120 Idem.

121 Asi, el art. 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos —que en Argentina tiene je-
rarquia constitucional — le reconoce a toda persona el derecho “a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios [...]".

El art. 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) establece que los Estados
parte se comprometen a adoptar medidas para lograr progresivamente la plena efectividad de los
derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura conte-
nidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos. El protocolo Adicional ala CADH en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales —Protocolo de San Salvador de 17/11/1988—
coloca en un mismo plano —y, por tanto, equipara— los derechos civiles y politicos con los derechos
sociales. En tal sentido, establece que tanto los derechos individuales como los sociales “constituyen
un todo indisoluble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persona humana,
por lo cual exigen una tutela y promocion permanente con el objeto de lograr su plena vigencia sin que
jamas pueda justificarse la violacion de unos en aras de la realizacion de otros”.

En ese orden, el art. 11 del PIDESC establece que los Estados parte del Pacto “reconocen el derecho
de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia”. Esta prevision normativa, ademas
de consagrar el principio de progresividad en la realizacion de los derechos sociales, expresamente
reconoce “el derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre” (énfasis agregado).

122 Elart. 75, inciso 23 de la CN establece que le corresponde al Congreso “legislar y promover medidas
de accién positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y
ejercicio de los derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados internacionales vi-
gentes sobre derechos humanos, en particular respecto de los nifos, las mujeres, los ancianos y las
personas con discapacidad”.
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dimiento administrativo consustanciado con uno de los corolarios de la triada basal
material del derecho administrativo en el Estado constitucional: la interdiccion de la
insensibilidad frente a la persona humana que carece del minimo vital o existencial
que le corresponde en su condicion de tal.

Los instrumentos internacionales de derechos humanos, como el PIDESC o la
CADH, que en Argentina tienen jerarquia constitucional (conf. art. 75, inciso 22,
CN), fortalecen la vigencia material del principio de interdiccion de la insensibilidad
—frente a situaciones de vulnerabilidad e hipervulnerabilidad social — a través de
los principios de progresividad y no regresividad.

En tal sentido, el art. 2° del PIDESC establece el deber de los Estados parte de
adoptar medidas para lograr progresivamente la efectividad de los derechos econdmicos
sociales y culturales reconocidos en el Pacto.

Ciertamente, las “medidas” que los Estados estan llamados a adoptar pueden
ser legislativas como administrativas (ora, a través de reglamentos, ora mediante
actos administrativos que brinden concreta efectividad a los derechos sociales). La
inadecuada o insuficiente proteccion de los derechos sociales habilita poner en mo-
vimiento las técnicas que abastecen el procedimiento administrativo constitucional
para encauzar reclamaciones que permitan a la Administracion adoptar medidas
concretas tendentes a satisfacer el minimo existencial.

En el mismo sentido, el art. 11 del PIDESC, en cuanto dispone, como regla, la
mejora continua de las condiciones de vida reafirma el deber de brindar progresividad a la
realizacion efectiva de los derechos sociales, lo cual lleva insito el deber de abstenerse
de consagrar medidas regresivas.

En ese orden, la Corte IDH sostiene que

la realizacion progresiva significa que los Estados partes tienen la obligacién con-
creta y constante de avanzar lo mds expedita y eficazmente posible hacia la plena
efectividad de dicho derecho, en la medida de sus recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados. Asimismo, se impone la obligacién de no
regresividad frente a la realizacién de los derechos alcanzados. (Corte IDH, OC
27/21, parr. 117)'»

La regresividad, afirma la CSJN, “contraria los postulados y el espiritu del corpus
juris de los derechos humanos”.'*

Es indudable que las cuestiones relativas al reconocimiento y la satisfaccion, en
sede administrativa, de las necesidades basicas, del minimo vital o existencial, no
pueden estar sujetas a las mismas reglas del procedimiento administrativo comtn
regulado por la LNPA.

123 FEnfasis agregado.
124 Fallos: 335:672.
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Como venimos sefialando, las técnicas instrumentales insertas en el “procedi-
miento administrativo constitucional” se erigen en garantias iddneas de efectiviza-
cion de los derechos sociales en el ambito de la funcién administrativa.

El principio de no regresividad puede tener fecundas proyecciones sobre el régi-
men juridico de la estabilidad del acto administrativo.

Frente a los dos hontanares clasicos que abastecen el area de estabilidad (por un
lado, acto regular, notificado, que genera derechos subjetivos —art. 17, tercer parra-
fo—; por el otro, acto irregular, notificado, generador de derechos subjetivos que se
estan cumpliendo o se han cumplido, sin que en uno u otro supuesto se demuestra
la existencia de dolo —art. 17, primer parrafo, segunda parte— es dable reconocer
un tercer hontanar de la estabilidad: el acto administrativo cuyo objeto satisface un
derecho fundamental indisponible.'>

La estabilidad plena que le reconocemos a esta clase de actos administrativos —ex-
tramuros de su calificaciéon como regular o irregular— procura brindar intangibili-
dad, en sede administrativa, a las situaciones juridicas activas que resultan vitales para
la persona humana (conf. art. 11, PIDESC). Tal es lo que sucede con los derechos de
naturaleza alimentaria.

Este tercer hontanar de la estabilidad —con requisitos bien diferentes a los pre-
vistos en el art. 17, LNPA — trata de asegurar lo que en el derecho comparado se de-
nomina el minimo existencial y que en la Constitucion convencionalizada en 1994 se
manifiesta en el derecho de toda persona de acceder y conservar un nivel de vida ade-
cuado para si y su familia (art. 75. 22 CN, conforme al art. 11 PIDESC y concordantes).

9.2.3.4 Interpretacion conforme el principio pro persona

El procedimiento administrativo constitucional reafirma el principio pro persona
como criterio de apreciacion del derecho aplicable (esto es la causa del acto adminis-
trativo). A la vez, ese mismo principio debe ser considerado el estindar de interpreta-
cién de las competencias administrativas (art. 7, inciso a, LNPA reformada) cuando las
actuaciones conciernen a derechos fundamentales.

El principio pro persona, ordinariamente denominado pro homine, es consustancial
a los documentos internacionales sobre derechos humanos. Dicho principio, sostu-
vo el alto tribunal, determina que el intérprete deba escoger dentro de lo que la norma
posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona humana.'

125 Una de las variables del derecho fundamental indisponible la constituye el contenido esencial, into-
cable, de los derechos que integran el bloque de constitucionalidad.
En ese sentido, el alto tribunal ha sefialado que “todos los individuos tienen derechos fundamen-
tales con un contenido minimo para que puedan desplegar plenamente su valor eminente como
agentes morales autéonomos, que constituyen la base de la dignidad humana, y que esta Corte debe
proteger” (Fallos: 328:566, voto Dr. Lorenzetti).

126 Fallos: 330:1989, cons. 8% Fallos: 333:2306, cons. 6°.

98



Derecho Administrativo en el Estado Constitucional
N° 1 (abril de 2026): 41-102

En concreto, en cuestiones que atafien directamente al contenido esencial de los
derechos fundamentales o a la proteccion del minimo existencial que le corresponde
ala persona humana por el hecho de serlo, la Administracion debera escoger, dentro
de lo que la norma posibilita, el resultado que proteja en mayor medida a la persona
humana.

Este principio se complementa con otros dos: el principio in dubio pro ser huma-
no'” —el intérprete debe elegir la norma que ampare de modo amplio los derechos
humanos— vy el principio favor libertatis.

10. Conclusiones

* En paralelo con el derecho a una futela judicial efectiva, el derecho administrativo
en el Estado constitucional vigente en la Republica'® alumbré'® y desarrolld la
tutela administrativa efectiva como principio,'® derecho™ y deber.'*

* En Argentina, la tutela administrativa efectiva se abastece de un complejo haz
de garantias esenciales conformado por el derecho a ser oido antes de la emision
del acto que pueda afectar de modo desfavorable al interesado; el derecho a
ofrecer y producir prueba; derecho a una decision fundada en los hechos y en ley y
en el Derecho; derecho a un plazo razonable en la tramitacion y conclusion del
procedimiento; el derecho de acceder u ocurrir sin restricciones indebidas al proce-
dimiento administrativo; el derecho a una decision util, (conf. art. 1 bis, inciso a,
LNPA reformada por Ley 27742 y doctrina jurisprudencial labrada por la CSJN
en Astorga Bracht'®, considerandos 6 y 7).

* La tutela administrativa efectiva es un recaudo visceral de legitimidad del acto
administrativo, toda vez que el haz de garantias esenciales que la componen
constituye el niicleo vital del requisito esencial “procedimiento” (conf. art. 7°, inciso
d, LNPA reformada).

— En el Estado constitucional, el procedimiento administrativo no es neutral
ni indiferente a las exigencias que imponen las justas exigencias del bien

127 “El ser humano es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mas alla de su
naturaleza trascendente— su dignidad intrinseca e igual es inviolable y constituye valor fundamen-
tal con respecto al cual los restantes valores tienen siempre caracter instrumental” (Fallos: 333:2306,
cons. 10).

128 Fallos: 329:5266, cons. 7°.

129 Fallos: 327:4185, cons. 6 y 7° (“Astorga Bracht”).

130 Art. 1 bis primer parrafo, LNPA reformada por Ley 27742.

131 Art. 1bis, inciso a) apartados (i) a (iv), LNPA reformada por Ley 27742
132 Art. 7 inciso d, y 14, inciso b, ap. (iv), LNPA reformada por Ley 27742.
133 Fallos: 327:4185.

929



Patricio Marcelo E. Sammartino
El “procedimiento administrativo constitucional” como garantia connatural al principio...

comun en una sociedad democratica. En ese modelo de Estado, la efectiva
protecciéon de los derechos fundamentales inherentes a la dignidad de la
persona humana se erige en un compromiso juridico fundamental para la Ad-
ministracion.

— En el marco de los principios basilares que sustentan el Estado constitucio-
nal es posible reconocer, como garantia connatural al principio fundamental
a la tutela administrativa efectiva, técnicas especificas de proteccion sus-
tantiva y oportuna de las garantias y derechos fundamentales en sede ad-
ministrativa. Tal es el caso del procedimiento administrativo constitucional (en
puridad, procedimiento administrativo constitucional-convencional).

— El procedimiento administrativo constitucional aspira a la concreta y efec-
tiva realizacion de los derechos fundamentales en el ambito de la funciéon
administrativa.'

— El procedimiento administrativo constitucional exhibe dos modalidades:

Por un lado, refiere a un cauce formal de tutela concebido especialmente para
proteger, con inmediatez, el contenido esencial de los derechos (y garantias) funda-
mentales en sede administrativa.

El procedimiento administrativo constitucional, en una segunda variable, se eri-
ge en un “conjunto de técnicas sustantivas diferenciadas” llamadas tutelar, en sede
administrativa, el contenido esencial de los derechos y garantias fundamentales.

e Las dos variables del procedimiento administrativo constitucional concretizan
al principio de buena administracién anudado a la triada basal del derecho ad-
ministrativo en el Estado constitucional: dignidad de la persona humana, dere-
chos fundamentales que le son inherentes y principio pro persona.

— Latutela administrativa efectiva no se reduce al elenco de garantias enume-
radas en el art. 1 bis, inciso a, LNPA reformada. Esta prevision establece su
umbral minimo, mas no agota el haz de garantias que la conforman. La tute-
la administrativa efectiva se completa con los estandares desplegados por la
jurisprudencia de la CS]N, en especial en Astorga Bracht, dentro de los cua-
les sobresale el derecho a una decision (administrativa) itil. Esta comporta
el derecho a un procedimiento administrativo previo consustanciado con la
naturaleza de los derechos que pone en juego la relacion jus administrativa.
En este orden, el procedimiento administrativo constitucional, en sus dos
modalidades, se erige en una derivacion secuencial necesaria del derecho a
una decision (administrativa) #til, en tanto en cuanto se encuentra anudado
a la proteccion en tiempo oportuno e in natura de los derechos fundamenta-
les reconocidos en el bloque de constitucionalidad.

134 Conf. Art. 1°, LNPA reformada por Ley 27742.
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