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Palabras introductorias

Derecho Administrativo en el Estado Constitucional (DAEC)

Constituye una grata alegria poder presentar esta revista, que surge de una iniciati-
va del Departamento de Derecho Administrativo de nuestra Facultad de Derecho de
la Universidad Austral; ello, por varios motivos.

La presente publicacion, sefal inequivoca de la vitalidad de nuestra unidad
académica, no solo refleja madurez en sus 35 afios de fecunda existencia, sino que
también se erige como un nuevo peldafio que confiamos nos permitira seguir ele-
vando la calidad de la produccién cientifica y juridica que, desde sus origenes, se
lleva adelante en esta casa de estudios.

Desde mi rol institucional como decano, resulta, pues, una muy feliz circunstan-
cia compartir estas lineas. A la par, dada la relacion que he tenido con el cultivo de la
especialidad en el derecho administrativo debido a mi paso por la funcién publica,
me agrada especialmente poder colaborar en el crecimiento de esta disciplina, que
ha sido fundacional en la vida de nuestra facultad. No puede soslayarse al respecto
la decisiva participacion que el recordado profesor Julio Rodolfo Comadira ha teni-
do en su desarrollo.

Deseamos que la DAEC se convierta en un espacio abierto para el siempre fruc-
tifero encuentro de ideas y personas, la investigacion rigurosa y el intercambio plu-
ral. En definitiva, para mantener encendida —mejor decir, aumentada— la luz del
pensamiento critico y del respetuoso didlogo académico. Estas son algunas de las
condiciones necesarias que le permiten a una universidad cumplir fielmente con
sus fines propios.

Cabe recordar, una vez mas, que la busqueda de la verdad es el norte que orienta
todos nuestros esfuerzos. La posibilidad de poner en contacto nuevos conocimien-
tos, ideas, teorias, doctrinas, normativas y buenas practicas nos acercara al cumpli-
miento de dicha finalidad, toda vez que, como ya nos ensenara desde la misma an-
tigiedad clasica el famoso filésofo y maestro Socrates, el camino hacia la verdad
posee un caracter dialogal.

Podremos asi dar a conocer nuevas investigaciones e ideas, tanto en el &mbito
nacional como en el regional y global, en un marco que permita pensar y reflexionar
sobre el derecho administrativo de manera mas profunda, sin las urgencias propias
de la coyuntura, pero sin por ello desdefiar y pretender estar ajenos a la realidad
que nos circunda.



Queremos seguir abiertos a la relacién con nuestros pares en el pais y en el exte-
rior sin renunciar a nuestra identidad. Nos guia el respeto irrestricto al principio de
la dignidad de la persona humana y una visiéon que concibe al Estado con un rol
indelegable como gerente principal en la busqueda del bien comun. El derecho ad-
ministrativo debe, en tal sentido, reflejar una adecuada sintesis y ponderacion entre
el poder y las libertades, prerrogativas y garantias, resaltando el caracter servicial
que debe definir y guiar el funcionamiento de la Administracion ptblica.

Aspiramos a que la concrecion de esta iniciativa nos ayude a ser todavia mejores
en nuestra diaria tarea universitaria y que pueda servir como punto de encuentro
virtuoso entre quienes aporten generosamente sus contribuciones cientificas, quie-
nes tengan a su cargo las evaluaciones con criterios transparentes, la prudencia de
los integrantes de la direccion y del Consejo Editorial, la eficacia de quienes colabo-
ren en la edicion y distribucién y, por cierto, finalmente también, el avido interés de
los lectores.

A todos les agradecemos desde ya por su efectiva contribucion, haciendo votos
para que esta nueva publicacion nos permita dar un nuevo paso adelante hacia un
mas completo y profundo estudio del derecho administrativo y, con ello, procurar
también elevar los niveles de institucionalidad y juridicidad de las decisiones y
actos administrativos.

Gabriel M. Astarloa
Decano de la Facultad de Derecho
Universidad Austral
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Presentacion de la DAEC

Este 2026 se cumplen 35 afos de la creacién de la primera Maestria de Dere-
cho Administrativo del pais, que tuviera sus inicios alld por 1991. Con nuestra
Maestria, nacio asimismo la Universidad Austral, casa de estudios que se con-
solido como pilar basico de la ensefianza privada del derecho.

El primer director de la Maestria fue el profesor Julio Rodolfo Comadira,
faro y guia de nuestro posgrado hasta su partida, en 2005. Queremos honrar su
memoria mediante esta iniciativa que, no lo dudamos, celebraria gustosamente.

El crecimiento de nuestra Maestria y, consecuentemente, el nacimiento de
esta revista no serian posibles sin el invalorable aporte de todos los profesores
que, desde entonces, propiciaron las multiples promociones que han pasado
por sus aulas. Ellos han superado el desafio de explicar profunda, pero simplifi-
cadamente, una rama del derecho que se muestra, a la vez, muy novel —se suele
decir que el derecho administrativo es una ciencia in fieri— y extremadamente
dindmica, cambiante y agil. Tenemos para nosotros que la libertad y pluralidad
con la que se enfrentd y superd esta —en principio— improba tarea fue posible
gracias al inquebrantable tinico baremo de la capacidad para transmitir, que
caracterizd desde siempre a los profesores de la Maestria. La pluralidad y la
capacidad ante todo. En suma, la vocacion docente genuina.

Luego de una experiencia piloto sumamente rica con la edicion de la Revista de
Derecho Administrativo Austral, hoy queremos relanzar una publicacion especializada
en nuestra materia, siguiendo el ejemplo de la actual Revista Juridica Austral, editada
conforme reglas internacionales de indexacién.

Derecho Administrativo en el Estado Constitucional; el nombre que hemos elegido
para la revista exhibe nuestro compromiso con la supremacia y fuerza normativa de
la Constitucion; con la dignidad de la persona humana y los derechos fundamenta-
les que le son inherentes; con la democracia, en sus dimensiones formal y sustancial;
con los principios que gobiernan el estatuto del poder, con la libertad de pensamien-
to, de expresion y de catedra.

La revista Derecho Administrativo en el Estado Constitucional esta concebida desde
la pluralidad cientifica y académica. Desde este vértice, aspira a contribuir a la cons-
truccion de un derecho administrativo genuinamente consustanciado con los prin-
cipios y valores del Estado constitucional vigente en la Reptiblica desde la reforma
constitucional de 1994.



A lo largo de tres décadas y media, los trabajos finales y tesinas de los maes-
trandos —muchas veces, muy valiosos— no siempre encontraron el medio para su
adecuada difusion. La revista procurara resolver ese déficit. Esperamos, asimismo,
que este canal de expresion sea util para las inquietudes e investigaciones de los
profesores de la Maestria, asi como para el aporte de otros distinguidos juristas del
plano nacional e internacional, tal como lo certifica el presente nimero inaugural.

Asumimos que el derecho administrativo contemporaneo es derecho constitucional
en continuo y concreto desarrollo. De alli el nombre de la publicacién y la importancia
de una armonica relacion entre el texto supremo y los instrumentos internacionales
que tienen rango constitucional, con la normativa de derecho administrativo. Mu-
chas veces, dicha armonizacion se realiza en los fallos de los tribunales locales. Una
Maestria lleva en sus genes la nota de la practicidad: de ahi la necesidad de adecua-
dos y puntuales comentarios a fallos que plasmen la aludida nota de la concrecién y
armonizacion con la carta magna.

No han de faltar, tampoco, los comentarios a libros, que entendemos implican un
aporte importante para el crecimiento de nuestra ciencia juridica.

Quisiéramos agradecer en primer lugar, y muy especialmente, al decano de la
Facultad de Derecho, Gabriel M. Astarloa, pues en todo momento su apoyo y d&nimo
nos impulso para concretar este sueno editorial que hoy estamos presentando.

Asimismo, injusto resultaria no mencionar a la directora del Departamento de
Derecho Administrativo, Miriam Ivanega, dado que sin su sostén incondicional esta
publicacién no seria mas que una idea, un proyecto tal vez interesante, pero desti-
nado a dormir en el olvidado cajon de las buenas intenciones. Con la fuerza y dina-
mismo que la caracterizan, Miriam nos instd constantemente a ir —parafraseando a
Ortega— “alas cosas”.

Nuestro sincero agradecimiento, también, a los distinguidos profesores que
aceptaron formar parte del Comité Académico. Todos ellos nos han extendido una
carta de confianza que nos obliga a corresponderlos, como guardamos la esperanza
de poder hacerlo.

Asimismo, agradecemos muy particularmente a quienes participan en calidad de
autores en el presente numero: Laura Mercedes Monti, Jorge I. Muratorio, Marcos
Sebastian Serrano, Maria Laura Sanfelice, Santiago Lauhirat, Virginia Scovenna, y
a los juristas extranjeros Jaime Rodriguez-Arana, Juan Carlos Morén Urbina, Pier-
giuseppe Otranto, Fabio Francario y Pasquale Pantalone. La némina de trabajos se
integra también con aportes nuestros, es decir, de Patricio Marcelo E. Sammartino y
Fabian Canda.

Finalmente, queremos agradecer a quien, con su trabajo constante, humildad,
paciencia y empefio, torna posible facticamente que se componga, edite y publique
esta revista. Nos referimos a la editora Lucila Scibona.

Muy cordialmente,

Los directores



Un espacio de vanguardia

El primer namero de la revista Derecho Administrativo en el Estado Constitucional de
la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, fruto de la visién e impulso de
Fabian Canda y Patricio Sammartino —graduados y profesores ejemplares de la
Maestria en Derecho Administrativo—, inicia un fecundo camino de publicaciones
que, sin duda, constituird un espacio con rigor cientifico y de consulta obligada de
alumnos, docentes, investigadores y profesionales en general.

El Departamento de Derecho Administrativo festeja esta iniciativa y se suma a
los justos reconocimientos que realizan los directores en su presentacién, y agradece
en especial al decano, Gabriel Astarloa, al secretario académico, C. Ignacio de Casas,
y al profesor Lucas Lehtinen por la confianza, el respaldo y la colaboracién para
concretar esta propuesta editorial.

Estamos convencidos de que esta revista, de la mano de sus directores, se posi-
cionard como un marco de produccion cientifica de excelencia y calidad académicas,
en la que convergeran las voces mas autorizadas del derecho administrativo actual.

Miriam M. Ivanega
Directora del Departamento de Derecho Administrativo
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Resumen

El derecho a la buena administracion presenta en nuestro tiempo rasgos y caracteres propios
que parten del Estado de Derecho en su dimension material. Se funda en la dignidad de la
persona y es considerado un derecho fundamental social muy relevante. En Europa esta re-
cogido en la Carta de 2000 en su articulo 41 y hoy, tiene tal relevancia para el Derecho Admi-
nistrativo que bien puede decirse que el Derecho Administrativo en nuestro o es Derecho de
la buena administracién o no es Derecho Administrativo.

1 Catedratico. Director del Grupo de Investigacion de Derecho Publico Global. Presidente del Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo.
rajaime@gmail.com
https://orcid.org/0000-0001-9641-5419
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Jaime Rodriguez-Arana
El derecho a la buena Administracién en el Estado material de derecho

Palabras clave: derecho administrativo, derechos humanos, dignidad, derecho a la buena ad-
ministracion.

Abstract

The right to good administration has, in our time, its own distinct features and characteristics
that stem from the rule of law in its substantive dimension. It is grounded in human dignity and
is considered a highly significant fundamental social right. In Europe, it is enshrined in Article
41 of the 2000 Charter, and today it is so central to administrative law that it can be said that ad-
ministrative law in our context is either the law of good administration or it is not administrative
Key words: administrative law, human rights, dignity, good administration.

1. Introduccion

La efectividad de los derechos sociales fundamentales depende, al ser esencialmente
derechos de prestacion, derechos que consisten ordinariamente, constatada la inca-
pacidad de la sociedad, en acciones positivas del Estado, de que el complejo Gobier-
no-Administracién publica funcione adecuadamente. En efecto, si la Administracion
sanitaria actiia correctamente, por ejemplo, se podra facilitar el derecho a la salud
adecuadamente. Si la Administracién educativa cumple cabalmente sus funciones,
entonces se garantizara un buen derecho fundamental a la Administracién. Es decir,
si el aparato publico cumple sus tareas de acuerdo con unos estandares adecuados,
se garantizaran los niveles esenciales de derechos sociales fundamentales, de mane-
ra que al menos el derecho al minimo vital en las dimensiones mas relevantes de la
vida de los seres humanos esté cubierto por los poderes ptblicos.

Una buena Administracién, una que actia equitativamente, objetivamente, en
plazo razonable y que mejora las condiciones de vida de los ciudadanos, es una Ad-
ministracién comprometida en la satisfaccion de todos y cada uno de los derechos
sociales fundamentales. Y, en sentido contrario, una mala Administracion publica es
una que acttia subjetivamente, que se retrasa en la toma de decisiones y que, en lugar
de atender a las necesidades colectivas de las personas, se convierte en instrumento
de control politico o de manipulacion social premiando o castigando a los ciudada-
nos en funcion de criterios extrajuridicos.

En el tiempo en que vivimos, dada la grave situacion de crisis econémica, inte-
gral, que atravesamos, la forma de gobernar, de administrar las instituciones publi-
cas, al menos en el mundo occidental, debe cambiar sustancialmente. La ineficiencia,
ineficacia y, sobre todo, el sistematico olvido del servicio objetivo al interés general
en el que debe consistir la esencia de la Administracién publica aconsejan nuevos
cambios en la forma de comprender el sentido que tiene el gobierno y administra-
cion del interés general. Especialmente para que principios como los de prohibicion
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de regresividad en materia de derechos sociales fundamentales, promocion de los
derechos fundamentales de la persona, juridicidad, objetividad o servicio a la comu-
nidad presidan las actuaciones de estas instituciones publicas con independencia
del color politico de los Gobiernos que las dirijan en cada caso.

La buena Administracion publica es, sobre todo, un derecho de los ciudadanos,
nada menos que un derecho fundamental social, el derecho social fundamental por
excelencia y, también, un principio de actuacion administrativa y, por supuesto, una
obligacién inherente a los poderes publicos derivada del marco del Estado social
y democratico de derecho. Los ciudadanos tienen derecho a exigir determinados
patrones o estandares en el funcionamiento de la Administracion que les garantice
la realizacion de los derechos sociales fundamentales. Y la Administracion esta obli-
gada, en toda democracia, a distinguirse en su actuacién cotidiana por su servicio
objetivo al interés general.

El principio, y obligacion, de la buena Administracion publica vincula la forma
en la que se deben dirigir las instituciones publicas en una democracia avanzada. Di-
rigir en el marco de la buena Administracion publica supone asumir con radicalidad
que la Administracion puiblica existe y se justifica en la medida en que sirve objetiva-
mente al interés general. Desde esta perspectiva, se comprende en todo su sentido,
como hemos sefialado al tratar acerca del interés general, que la efectividad de los
derechos sociales fundamentales es precisamente una de las obligaciones mas rele-
vantes de una Administracion ptblica en tiempos de crisis como los que vivimos.

Las instituciones publicas en la democracia no son de propiedad de sus dirigen-
tes, son del pueblo, que es el titular de la soberania. El responsable tiene que saber,
y practicar, que ha de rendir cuentas continuamente a la ciudadania y que la bus-
queda de la calidad en el servicio objetivo al interés general debe presidir toda su
actuacion. De ahi que una buena Administracion publica sea incompatible con una
forma de gobierno y administracion de lo ptiblico que promueva o instaure peores
condiciones de vida para las personas en beneficio de determinadas minorias.

Hoy es frecuente que las nuevas constituciones en los diferentes paises del globo
incorporen como nuevo derecho fundamental el derecho a la buena Administracion
publica. Por una poderosa razén: porque la razon de ser del Estado y de la Adminis-
tracion es la persona, la proteccién y promocion de la dignidad humana y de todos
sus derechos fundamentales. También, como es l6gico —y hoy, mas perentorio—, la
proteccion y promocion de todos y cada uno de los derechos sociales fundamenta-
les, especialmente los que llamamos de minimos.
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2. Crisis y buena Administracion

En el presente, momento de profunda crisis en muchos sentidos, la indignacién rei-
nante en muchos paises también se canaliza hacia la exigencia de una buena Admi-
nistracién publica que trabaje sobre la realidad, desde la racionalidad y, centrada en
el ser humano, acttie con mentalidad abierta, buscando el entendimiento haciendo
gala de una profunda sensibilidad social.

El principio de buena administracion, mas en tiempos de crisis, ha de estar com-
prometido radicalmente con la mejora de las condiciones de vida de las personas,
ha de estar orientado a facilitar la libertad solidaria de los ciudadanos. Para ello,
es menester que su trabajo se centre sobre los problemas reales de la ciudadania y
procure buscar las soluciones escuchando a los sectores implicados. En materia de
derechos sociales fundamentales, una buena Administracién es capital para facilitar
los medios en los que ordinariamente vinculan a los poderes publicos en esta mate-
ria y que hemos analizado anteriormente.

El principio de buena administracion tiene mucho que ver con la adecuada prepa-
racion de las personas que dirigen en los organismos ptiblicos. Deben tener mentalidad
abierta, metodologia del entendimiento y sensibilidad social. Deben trabajar sobre la
realidad, utilizar la razén y contemplar los problemas colectivos desde perspectivas de
equilibrio para ser capaces de entender dichos problemas y contemplar la pluralidad
de enfoques y dimensiones que encierran, situando en el centro al ser humano y sus de-
rechos inviolables. Si asi fuera, seria mas sencillo que las politicas ptiblicas conectadas a
los derechos fundamentales de la persona siempre se orienten hacia la mejora integral
y permanente de las condiciones de vida de todos los seres humanos.

La dimensién ética incorpora un componente esencial a la buena Administra-
cion: el servicio objetivo al interés general, que ha de caracterizar, siempre y en todo
caso, la accién administrativa y la impronta directiva de los responsables de las po-
liticas publicas vinculadas a los derechos sociales fundamentales.

Una Administracién que se guia por el principio de buena administracion es
aquella que cumple con las funciones que le son propias en democracia. Es decir,
una Administracion puablica que sirve objetivamente a la ciudadania, que realiza su
trabajo con racionalidad, justificando sus actuaciones y que se orienta continuamen-
te al interés general en el Estado social y democratico de derecho reside en la mejora
permanente e integral de las condiciones de vida de las personas.

Estas notas o caracteristicas a las que hemos hecho referencia ni son novedosas ni
han sido puestas de manifiesto por primera vez en este tiempo. Si ahora subrayamos
la importancia de la buena Administracion publica, es por contraste. Porque en estos
anos del modelo estatico del Estado del bienestar, la Administracion ni ha servido
al pueblo, ni lo ha hecho objetivamente, ni, evidentemente, ha tendido al interés ge-
neral. Por eso, en este tiempo de crisis, la consideracion de la funciéon promocional
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de la Administracion publica en relacién con los derechos sociales fundamentales
invita a un replanteamiento del entero sistema administrativo para que recupere
su légica y recupere su funcion instrumental al servicio objetivo del interés general.

La ingente tarea que supone construir una buena Administracion ptblica requie-
re profundizar en una idea sustancial: asegurar y preservar las libertades solidarias
reales de la poblacion. Desde esta perspectiva, la Administracién publica aparece
como uno de los elementos clave para asegurar que las aspiraciones colectivas de los
ciudadanos puedan hacerse realidad, para que los derechos sociales fundamentales
puedan ser realizados por todas las personas, cada vez en mejores condiciones.

Por lo tanto, la Administracion publica nunca podra ser un aparato que se cierre
a la creatividad —o la impida con cualquier tipo de trabas— ni tampoco podra dejar
—especialmente a los mas débiles— al arbitrio de intereses egoistas. La buena Ad-
ministracion ptblica se realiza desde esta consideracion abierta, plural, dinamica y
complementaria de los intereses generales, del bienestar integral de los ciudadanos.
Es decir, al servicio de los derechos sociales fundamentales.

En efecto, el pensamiento compatible hace posible que, al tiempo que se hace
una politica de impulso de la sociedad civil, no haya compuertas que limiten una
accion de la Administracién ptblica que asegure la libertad de disfrutar, por ejem-
plo, de una justa y digna jubilaciéon de nuestros mayores, que limiten la libertad de
disponer de un sistema de salud para todos, que recorten la libertad de que todos
tengan acceso a la educacion en todos sus niveles, o acceso a un puesto de trabajo o
sencillamente a disfrutar de la paz.

Por eso, la Administracion ptblica debe ser un entorno de entendimiento y un
marco de humanizacién de la realidad que fomente la dignidad de la persona y el
ejercicio de todos los derechos fundamentales de la persona, los sociales incluidos,
removiendo los obstaculos que impidan su efectivo cumplimiento.

Una Administracion publica que se ajuste adecuadamente a las demandas de-
mocraticas ha de responder a una rica gama de criterios que podriamos calificar
de internos, por cuanto miran a su propia articulacion interior, a los procesos de
tramitacion, a su transparencia, a la claridad y simplificacion de sus estructuras, a la
objetividad de su actuacion, etc. Pero por encima de todos los de esta indole o, mas
bien, dotandolos de sentido, debe prevalecer la finalidad de servicio al ciudadano al
que vengo haciendo alusion.

En este sentido, no podemos dejar de subrayar de nuevo la centralidad de la per-
sona para la buena Administracion publica. Efectivamente, el ser humano, con el cu-
mulo de circunstancias que lo acompafian en su entorno social, es el auténtico sujeto
de los derechos y libertades. A ese hombre, a esa mujer, con su determinada edad, su
grado de cultura y de formacion, mayor o menor, con su procedencia concreta y sus
intereses particulares, propios, legitimos, es a quien la Administracién publica sirve
para que se pueda desarrollar en libertad solidaria.
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3. Buena administracion y Estado material de derecho

Una Administracion puiblica que trabaja al margen del principio de juridicidad, que
acttia sin normas de cobertura en funcion de los caprichos y deseos de sus dirigen-
tes, es una mala Administracion ptiblica. El sometimiento a la ley y al derecho de las
Administraciones publicas es una de las mejores garantias para que la ciudadania
sepa que toda la actuacién del complejo Gobierno-Administracion —actos, normas,
silencios, omisiones, vias de hecho o inactividades, todo, absolutamente todo— pue-
de ser controlado juridicamente por los jueces y tribunales.

Veamos a continuacion, en términos generales, algunas de las principales carac-
teristicas que distinguen, en un Estado material de derecho, a una buena Adminis-
tracion publica. Caracteristicas todas ellas de una Administracion que aspira a la
promocion y proteccion de los derechos fundamentales de la persona, de los indivi-
duales y, por supuesto, de lo social.

La centralidad de la persona es la primera y principal caracteristica de una buena Ad-
ministracién publica. Hasta el punto de que, si no existiera, no podria hablarse de una
Administracion democratica porque lo que caracteriza a la Administracion del Estado
de derecho, de la democracia, es precisamente el servicio a la ciudadania, su tendencia a
la mejora de las condiciones de vida de las personas, su vinculacion con la proteccion y
promocion, por tanto, de todos los derechos fundamentales de todas las personas.

En una democracia avanzada, las personas ya no son sujetos inertes que, sin mas,
reciben pasivamente bienes y servicios de los poderes ptiblicos. Ahora, la cldusula
del Estado social y democratico de derecho trae consigo una nueva funcionalidad
para los ciudadanos al convertirse en sujetos activos, protagonistas en la determina-
cion del interés general y en la evaluacion de las politicas publicas. Es decir, por el
hecho de ser personas, disponen de un derecho fundamental a que los asuntos de la
comunidad, los asuntos que se refieren al interés general, deben ser gestionados y
administrados de la mejor forma técnica posible. Es decir, para la mejora de las con-
diciones vitales de las personas, para que cada ser humano pueda desarrollarse en
libertad solidaria. Para que todos los ciudadanos disfruten de estandares crecientes
de calidad en el ejercicio de todos los derechos fundamentales

Una Administracion publica que se rige por el principio de buena administracion
aspira a colocar en el centro del sistema a la persona y sus derechos fundamentales.
Desde este punto de vista, es mas sencillo y facil llegar a acuerdos unos con otros
porque de lo que se trata es de una acciéon publica de compromiso real con la mejora
de las condiciones vitales de los ciudadanos.

En efecto, cuando las personas son la referencia del sistema politico, econéomico
y social, aparece un nuevo marco en el que la mentalidad dialogante, la atencion al
contexto, el pensamiento reflexivo, la buisqueda continua de puntos de confluencia,
la capacidad de conciliar y de sintetizar sustituyen a las bipolarizaciones dogmaticas
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y simplificadoras y dan cuerpo a un estilo que, como se aprecia facilmente, busca,
por encima de todo, mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos. En este mar-
co, la efectividad de los derechos sociales fundamentales es una caracteristica de la
accion de una buena Administracion publica.

El método del entendimiento supone que la confrontacién no es lo sustantivo
del procedimiento democratico. Ese lugar le corresponde al didlogo. La confron-
tacién es un momento del didlogo, como el consenso, la transaccion, el acuerdo, la
negociacion, el pacto o la refutacién. Todos son pasajes, circunstancias, de un fluido
que tiene como meta de su discurso el bien social, que es el bien de las personas, de
los individuos de carne y hueso y, por ende, la satisfaccion de todos sus derechos
fundamentales en un clima de promocion de la libertad solidaria de los ciudadanos.
Si la Administracion del sector publico, la buena Administracion, discurre por estos
derroteros, las posibilidades de entendimiento de unos con otros son grandes y, por
ello, la satisfaccion de los derechos sociales fundamentales, una prioridad al margen
de banderias politicas.

Una Administracion presidida por el principio de buena administracion se hace
entender, necesita afirmar, explicar, aclarar, razonar. Por una razén elemental: por-
que el dueno y sefior de la Administracion publica es el pueblo, y a este los dirigen-
tes deben rendir cuentas permanentemente de las decisiones que adoptan. Por eso,
la progresividad de los derechos fundamentales sociales debe ser una caracteristica
fundamental de una buena Administracion ptblica.

En el Estado de derecho es fundamental que los administradores de la cosa publi-
ca se habitten a la rendicion de cuentas sobre sus decisiones y, sobre todo, a que el
poder se ejerza desde la explicacion, desde la razén, desde la luz, desde la transpa-
rencia, desde la motivacion inherente a la posicion que se tiene desde arriba.

Una Administracién que se guia por el principio de buena administracion pone
el centro del trabajo publico en las necesidades de orden social de los ciudadanos, en
la creacion de condiciones para el libre y solidario desarrollo de todos los ciudada-
nos. Pero no de cualquier manera, contando con las personas, con los destinatarios
del quehacer puiblico que realizan las Administraciones publicas.

En efecto, el principio de buena administracion conduce a contar con la presen-
cia y participacion real de la ciudadania, de toda la ciudadania, evitando que las
férmulas cerradas que proceden de las ideologias de este nombre expulsen de su
consideracion a determinados sectores sociales.

En las formulaciones recientes sobre el principio de buena administracion suele
estar siempre presente la dimension ética, seguramente porque se ha caido en la
cuenta de que la buena Administracién ptiblica debe estar orientada al bienestar
integral de los ciudadanos y debe facilitar, por tanto, a quienes son sus destinatarios
el mejoramiento de sus condiciones vitales para que pueda libre y solidariamente
desarrollar su personalidad.
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Una de las caracteristicas que mejor define a la buena Administracion publica
es la sensibilidad social. En efecto, la sensibilidad social, actitud solidaria, deriva
del principio de la centralidad de la persona en la actuacién de la Administracion
publica. Perspectiva que permite conducir la proa de la nave del aparato adminis-
trativo a la busqueda de soluciones reales a las cuestiones colectivas y a orientar las
decisiones en los ambitos de la cooperacion, de la convivencia, de la integracién y de
la confluencia de intereses. En este contexto, la persona y su dignidad son la clave
y la fuerza que lleva a la gran tarea de humanizar desde la misma Administracion.

La sensibilidad social supone, insisto, colocar a las personas en el centro de la
actuacion administrativa. Cuando ello asi acontece, la accion publica se dirige de
manera comprometida a prestar servicios reales al pueblo, a atender los intereses
reales de las personas, a escuchar de verdad a la ciudadania y, para lo que ahora
interesa, asegurar el ejercicio de los derechos sociales fundamentales.

Ahora bien, esas prestaciones, esos servicios no son un fin, sino un medio para al-
canzar mayores cotas de bienestar general e integral para el pueblo, para asegurar el
pleno disfrute de los derechos sociales fundamentales. Son un medio para la mejora
de las condiciones de ejercicio de la libertad solidaria de las personas, no un sistema
de captacién de voluntades.

En fin, las prestaciones sociales, las atenciones sanitarias, las politicas educati-
vas, las actuaciones de promocién del empleo son bienes de caracter basico que una
buena Administracion ptiblica debe poner entre sus prioridades, de manera que la
garantia de esos bienes se convierta en condicion para que la sociedad libere ener-
glas que permitan su desarrollo y la conquista de nuevos espacios de libertad y de
participacion ciudadana.

El derecho administrativo del Estado material de derecho es un derecho del po-
der puiblico para la libertad solidaria de las personas, un ordenamiento juridico en
el que las categorias e instituciones han de estar, como bien sabemos, orientadas y
abiertas al servicio objetivo del interés general. Atras quedaron, afortunadamente,
consideraciones y exposiciones basadas en la idea de la autoridad o el poder como
esquemas unilaterales desde los que plantear el sentido y la funcionalidad del dere-
cho administrativo.

En este tiempo en que vivimos, toda la construccion ideologica montada a partir
del privilegio o de la prerrogativa va siendo superada por una concepcién mas abier-
ta'y dindmica, mas humana también, desde la que el derecho administrativo adquie-
re un compromiso especial con la mejora de las condiciones de vida de la poblacion
a partir de las distintas técnicas e instituciones que componen esta rama del derecho
publico. En esta orientacién cobra especial relieve el compromiso del derecho admi-
nistrativo a favor de los derechos sociales fundamentales de los ciudadanos.
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4. Dignidad de la persona y buena Administraciéon

El lugar que antafio ocup¢ el concepto de la potestad o del privilegio o la prerro-
gativa ahora lo ocupa por derecho propio la persona, el ser humano, que asume
un papel central en todas las ciencias sociales, también obviamente en el derecho
administrativo.

En efecto, la consideracion central del ciudadano en las modernas construcciones
del derecho administrativo y la Administraciéon publica proporciona el argumento
medular para comprender en su cabal sentido este nuevo derecho fundamental a la
buena Administracion publica, establecido en el articulo 41 de la Carta Europea de
los Derechos Fundamentales.

La persona, el ciudadano, el administrado o particular, segin la terminologia
juridico administrativa al uso, ha dejado de ser un sujeto inerte, inerme e indefenso
frente a un poder que intenta controlarlo, que le prescribia lo que era bueno o malo
para él, al que estaba sometido y que infundia, gracias a sus fenomenales privilegios
y prerrogativas, una suerte de amedrentamiento y temor que termin6 por ponerlo
de rodillas ante la todopoderosa maquinaria de dominacion en la que se constituyo
tantas veces el Estado.

La perspectiva abierta y dinamica del poder, ordenado a la realizacién de la jus-
ticia, a darle a cada uno lo suyo, lo que se merece, ayuda sobremanera a entender
que el principal atributo de la Administracion publica se refiere a que la direccion
de la cosa ptblica atienda preferentemente a la mejora permanente e integral de las
condiciones de vida del pueblo en su conjunto, entendido como la generalidad de
los ciudadanos.

Tratar sobre buena Administracion publica constituye una tarea que ha de es-
tar presidida por los valores civicos, y correspondientes cualidades democraticas,
que son exigibles a quien ejerce el poder en la Administracion ptblica a partir de
la nocion constitucional de servicio objetivo al interés general. Poder que debe ser
moderado, equilibrado, mensurado, realista, eficaz, eficiente, socialmente sensible,
justificado, cooperativo y atento a la opinién publica.

Existen Administraciones publicas porque, con antelacién, existen intereses co-
munes, generales, que atender convenientemente. Y existen asuntos de interés ge-
neral como la sanidad o la educacién porque las personas en conjunto, e individual-
mente consideradas, precisan de ellos. Por tanto, es la persona y sus necesidades
colectivas quienes explican la existencia de instituciones supraindividuales ordena-
das y dirigidas a la mejor satisfaccion de esos intereses comunitarios de forma y ma-
nera que su gestion y direccion se realicen al servicio del bienestar general, integral,
de todos, no de una parte, por importante y relevante que esta sea.

El principio de buena administracion parte del derecho ciudadano, fundamental
para mas sefias, a que sus asuntos comunes y colectivos estén ordenados de forma
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tal que, a través de ella, se mejoren las condiciones de vida de las personas. Las
Administraciones puiblicas, desde esta perspectiva, han de estar conducidas y mane-
jadas por una serie de criterios de buena administracion. Unos criterios, como facil-
mente puede colegirse, que van dirigidos a facilitar el pleno disfrute de los derechos
fundamentales, individuales y sociales para todos y cada uno de los ciudadanos.

El derecho a una buena Administracion ptiblica es un derecho ciudadano de na-
turaleza fundamental a través del cual se puede facilitar el ejercicio de los derechos
sociales fundamentales, derechos fundamentales directamente vinculados a la exis-
tencia de prestaciones concretas que deben realizar los poderes publicos.

¢(Por qué es proclamado como derecho fundamental por la Unién Europea y en
la Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes de los Ciudadanos ante la Ad-
ministracién publica? Por una razén que descansa sobre las mas altas argumenta-
ciones del pensamiento politico y a la que hemos hecho referencia continuamente:
en la democracia, las instituciones politicas no son de propiedad de politicos o de
los altos funcionarios, sino que son del dominio popular, de los ciudadanos, de las
personas de carne y hueso que dia a dia, con su esfuerzo por encarnar los valores
civicos y las cualidades democraticas, dan buena cuenta del temple democratico en
la cotidianeidad.

Por ello, si las instituciones publicas son de la soberania popular, de donde pro-
ceden todos los poderes del Estado, es claro que han de estar ordenadas al servicio
objetivo del interés general, y de manera muy especial, a la promocién y desarrollo,
en las mejores condiciones, de los derechos sociales fundamentales.

5. Europa y el derecho a la buena Administracion

Desde el punto de vista normativo, es menester reconocer que la existencia positiva
de este derecho fundamental a la buena administracion parte de la Recomendacion
(80) 2, adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 11 de marzo de
1980 relativa al ejercicio de poderes discrecionales por las autoridades administrati-
vas. Igualmente, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peasy del Tribunal de Primera Instancia también contribuyeron a su alumbramiento.

Las decisiones del Consejo de Europa y la jurisprudencia comunitaria construye-
ron, poco a poco, el derecho a la buena Administracién publica, derecho que la Carta
Europea de los Derechos Fundamentales de diciembre de 2000 recogeria en el arti-
culo 41. Mas adelante, la nueva Carta Europea de los Derechos Fundamentales de 12
de diciembre de 2007, que sustituye a la anterior, recoge en los mismos términos el
derecho fundamental a la buena Administracién publica.

La buena Administracion trae causa de dos elementos: la discrecionalidad y la
jurisprudencia. En efecto, la discrecionalidad es el caballo de Troya del derecho pu-
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blico por la sencilla razén de que su uso objetivo nos sitta al interior del Estado de
derecho y su ejercicio abusivo nos lleva al mundo de la arbitrariedad y del autori-
tarismo. En materia de derechos sociales fundamentales, la opcién por su realiza-
cion efectiva elimina cualquier espacio de discrecionalidad en la operatividad de las
prestaciones que el Estado ha de facilitar para la efectividad de estos derechos.

El ejercicio de la discrecionalidad administrativa en armonia con los principios
de derecho es muy importante, tanto como que un ejercicio desmesurado, al margen
de la motivacion que le es inherente, deviene en abuso de poder, en arbitrariedad.
Y la arbitrariedad es la ausencia de la razon, la falta completa de objetividad en el
funcionamiento de la Administracion publica.

6. Reflexién final: la buena Administracion en el derecho administrativo

Como es bien sabido, el principio de buena Administracion es en la actualidad la
base y el fundamento del derecho administrativo y de todas las categorias que lo
componen tras la clara e inequivoca jurisprudencia del Tribunal Supremo. En el
estado actual del derecho administrativo, constituye un verdadero eje vertebrador
de la actividad administrativa. Su positivizacion en el articulo 41 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea y su recepcion progresiva por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo revelan que ya no se trata de una directriz
programatica, sino de un parametro de validez del ejercicio de potestades adminis-
trativas con contenido concreto. Ademas, su recepcion en la Carta Iberoamericana
de los Derechos y Deberes de los Ciudadanos en Relacién con la Administracion del
Centro Latinoamericano para la Administracién Publica, atin sin significado vincu-
lante, esta permeando muchas reformas administrativas en la region y alumbrando
nuevas leyes de procedimiento administrativo disefiadas desde la centralidad del
ser humano.

En efecto, es doctrina consolidada que el principio de buena Administracién, im-
plicitamente recogido en los articulos 9.3, 103 y 106 de la Constitucion Espafiola, y
expresamente positivizado en los articulos 41 y 42 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea como derecho fundamental, constituye un auténtico
eje estructural del derecho administrativo. No se trata de una proclamacién mera-
mente retérica o programatica, sino de un mandato juridico plenamente vinculan-
te para las Administraciones publicas, del que se derivan derechos concretos para
los ciudadanos —entre otros, el derecho de audiencia, a obtener una resolucion en
plazo, a una decisiéon motivada, al tratamiento imparcial y eficaz de sus asuntos y
a la actuacién conforme a la buena fe— correlativos a deberes exigibles frente a los
poderes publicos, conforme ha reiterado la jurisprudencia del Tribunal Supremo
del Reino de Espana (sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2020).
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En este contexto, por ejemplo, solo por sefialar la caracteristica de la objetividad,
la motivacion de los actos administrativos se erige en una garantia esencial, no por
mera deferencia formal, sino para permitirle al administrado conocer las razones de
la decision y articular adecuadamente su defensa en via administrativa y jurisdic-
cional, tal como ha declarado el Tribunal Supremo esparfiol en su sentencia de 15 de
marzo de 2021.

Roles de autoria y conflicto de intereses

El autor manifiesta que cumplid todos los roles de autoria del presente articulo y declara no
poseer conflicto de interés alguno.
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Laura Mercedes Monti
La cosa juzgada y su posible “relativizacion” en resguardo de garantias constitucionales (en el ambito no penal)

Resumen

En este trabajo se pasa revista a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion sobre cosa juzgada, también en su vinculacién con el principio de preclusién procesal.
Después de examinar casos especificos en que el tribunal ha utilizado este concepto para su
resolucion, se cuestiona si, en ocasiones, el mantenimiento de la cosa juzgada no puede con-
tradecir garantias constitucionales o el interés de la comunidad.

Palabras clave: Corte Suprema de Justicia de la Nacioén, jurisprudencia, cosa juzgada, preclu-
sion, Constitucion Nacional, garantias constitucionales.

Abstract

This paper reviews the jurisprudence of the Supreme Court of Justice of the Nation on res
judicata, also in its relationship with the principle of procedural preclusion. After examining
specific cases in which the court has used this concept for its resolution, it is questioned whe-
ther, on occasion, the maintenance of res judicata cannot contradict constitutional guarantees
or the interest of the community.

Key words: Supreme Court of Justice of the Nation, jurisprudence, res judicata, preclusion,
National Constitution, constitutional guarantees.

1. Introduccion

El propdsito de este trabajo es evaluar la institucion de la cosa juzgada (CJ) en el pro-
ceso no penal en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ar-
gentina (CSJN), a fin de considerar si reviste caracter absoluto en todos los casos o si
cabe relativizarla cuando las garantias constitucionales a cuya proteccion va dirigida
(debido proceso, propiedad, seguridad juridica) se verian mermadas o excluidas por
su mantenimiento, cuestiones que el juez deberia evaluar y ponderar.

La pregunta que nos formulamos es: ;hasta qué punto y en qué circunstancias
debe ceder la CJ cuando se encuentra en juego ese enfrentamiento entre garantias
constitucionales (las que protegen su mantenimiento y las que se resguardan frente
a su relativizacion)?

El objetivo es demostrar que, en circunstancias excepcionales, la relativizacion se
impone como resguardo de derechos y garantias constitucionales de las personas y
de la comunidad.

La metodologia a emplear sera la de un andlisis detallado de la jurisprudencia
de la CS]N (doctrina, excepciones y andlisis de casos recientes) para poder arribar a
las conclusiones.
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2. La J en la doctrina y la jurisprudencia de la CSJN
2.1 El concepto de CJ. Doctrina general

Segtin el gran procesalista argentino Lino Palacio (1993), la CJ supone “la inmuta-
bilidad que adquieren los efectos de la sentencia definitiva cuando contra ella no
procede ningtin recurso (ordinario o extraordinario) susceptible de modificarla, o
ha sido consentida por las partes” (p. 498). Existe CJ en sentido material cuando
a la firmeza o irrevocabilidad de la sentencia se agrega el impedimento de que en
cualquier otro proceso se juzgue de un modo contrario u opuesto a lo decidido por
aquella y siempre que subsistan las circunstancias de hecho existentes al tiempo de
la decision (p. 505).

Por su parte, como pautas generales, la CSJN ha dicho que el respeto a la CJ es
uno de los pilares fundamentales sobre los que se asienta el régimen constitucional,?
constituye uno de los principios esenciales en los que se funda la seguridad juridica
y debe respetarse, puesto que supone la existencia de un juicio regular donde se ha
garantizado el contradictorio y ha sido fallado libremente por los jueces.’?

Representa una exigencia vital del orden publico, tiene jerarquia constitucional* y
es uno de los presupuestos del ordenamiento social, cuya ausencia o debilitamiento
pondria en crisis a la integra juridicidad del sistema;” se trata de un valor de primer
orden que no puede ser desconocido con invocacion de argumentos insustanciales y
con la pretension de suplir omisiones, pues ello ataca las bases mismas del sistema
procesal y afecta la garantia del debido proceso, cuyo respeto es uno de los cimien-
tos del imperio del derecho.®

La inalterabilidad de los derechos definitivamente adquiridos por sentencia fir-
me tiene fundamento en los derechos de propiedad y defensa en juicio,” y se trata de
una exigencia de orden publico.?

2 Sentencias dictadas en las causas Ferrari Hardoy, 1985, Coleccion oficial de Fallos de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacion, Fallos: 307:1289; Ferndndez Pinto, 1998, Fallos: 321:756; Pasquini, 1998,
Fallos: 321:172; Lista Celeste Unién Ferroviaria, 1992, Fallos: 315:1930; Trozzo, 1996, Fallos: 319:1885;
Saavedra, 1994, Fallos: 317:992; Ferrari Hardoy, cit. Villacampa, 1989, Fallos: 312:122.

3 Sentencias dictadas en las causas: Plaza, 1986, Fallos: 308:84; Borda, 2004, Fallos: 327:4916.

Sentencias dictadas en las causas: Ibdriez, 2006, Fallos: 329:2296; Confr. Cia. Swift de La Plata S.A., 1977,
Fallos: 299:373.

Sentencia dictada en la causa Banco Regional del Norte Argentino SA., 1990, Fallos: 313:1297.

Sentencias dictadas en las causas: Ansonnaud, 2022, Fallos: 345:1101; Farias Bouvier, 2021, Fallos:
344:57; Méndez, 1989, Fallos: 312:376.

7 Sentencias dictadas en las causas: Martinez, 2020, Fallos: 343:1894; Sdanchez de Oesterheld, 2018, Fallos:
341:774; Garcia, Raul, 2017, Fallos: 340:1982; Magnarelli, 2005, Fallos: 328:3299; Egques, 1996, Fallos:
319:2527; En su relacion con el derecho de propiedad, Telefénica de Argentina SA, 2010, Fallos: 333:255.

8 Sentencia dictada en la causa Rodriguez Gémez, 1979, Fallos: 301:762.
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Su autoridad no se funda en una ficcion, sino en la necesidad imperiosa de po-
ner fin a los pleitos, a los efectos de dar certidumbre y estabilidad a los derechos
en litigio, como consecuencia de la tutela del Estado, ejercida por intermedio de los
jueces.” En esas circunstancias, la sentencia resulta inviolable, tanto con respecto a
la determinacién imperativa del derecho sobre el cual se requirié pronunciamiento
judicial cuanto en orden a la eficacia ejecutiva de este tultimo."

Los argumentos basados en la equidad y la justicia no son eficaces para afectar
la estabilidad de las decisiones jurisdiccionales. Apartarse del principio de la CJ a
efectos de arbitrar una solucion que se estimare equitativa puede significar, mas alla
de tan elevados propdsitos, un modo de sentar precedentes que, en su oportunidad,
se vuelvan contra los ocasionales beneficiarios de hoy, los que también reciben las
ventajas permanentes de la seguridad juridica."

2.2 Su relacion con las garantias de defensa en juicio y de propiedad

La CSJN, como se adelanto, ha relacionado reiteradamente la CJ con las garantias
mencionadas.

En su acepcién constitucional el vocablo ‘propiedad’ no se refiere solamente
a las cosas materiales, sino que es extensivo, como lo ha dicho la CSJN [...] a
todos los intereses que un hombre pueda poseer fuera de si mismo, fuera de su
vida y de su libertad. En este orden de ideas, la Corte Suprema ha expresado, a
través de numerosos precedentes, que el derecho reconocido por una sentencia
pasada en autoridad de CJ constituye un bien que se incorpora el patrimonio
del beneficiario del pronunciamiento, y del cual no puede ser privado sin men-
gua del precepto constitucional que asegura la inviolabilidad de la propiedad.
(Palacio, 1993, p. 508)

En efecto, la Corte ha dicho que los derechos reconocidos en una sentencia pa-
sada en autoridad de CJ han quedado incorporados al patrimonio y se encuentran
protegidos por el art. 17 de la Constitucion Nacional,'* de modo que las personas
no pueden ser privadas de ellos sin que se viole el mencionado precepto constitu-
cional.”

9 Sentencia dictada en la causa Chonev Kiril, 2004, Fallos: 327:4729.

10  Sentencias dictadas en las causas: Garcia, Raiil, cit.; Bonino, 2007, Fallos: 330:2964.
11 Sentencia dictada en la causa Noguera, 1992, Fallos: 315:2406.

12 Sentencia dictada en la causa Grillo, 2007, Fallos: 330:2902.

13 Sentencia dictada en la causa Hilanderias Olmos S.A., 1985, Fallos: 307:1709.
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El régimen general de la CJ comprende dos aspectos conexos claramente diferen-
ciables: a) la estabilidad de las decisiones judiciales; y b) el derecho adquirido que le
corresponde al beneficiario de una sentencia ejecutoriada, facultad que representa
para su titular una propiedad lato sensu."*

También ha vinculado la Corte a la CJ con el derecho al debido proceso (art. 18
de la Constitucion Nacional), al decir que el cardcter intangible de los pronuncia-
mientos judiciales firmes no es ajeno a la inviolabilidad de la defensa en juicio de
la persona y de los derechos, pues la sentencia dictada de modo regular integra el
debido proceso que dicha clausula asegura mediante las ventajas permanentes de la
seguridad juridica a todos los habitantes del pais."®

En vinculacién con lo expuesto, y habida cuenta de que la CJ, como principio,
solo tiene efectos respecto de los participantes en la litis, ha dicho la Corte que, cuan-
do ellos se extienden a otro interesado, corresponde su participacién en la causa.'” La
CJ sélo puede alegarse cuando entre las mismas partes, por la misma cosa e invocan-
dose el mismo derecho se renueva una contienda judicial fenecida por sentencia;"®
para el que no ha sido parte en un juicio, la sentencia que se dicte en él no hace CJ.”

El tribunal ha sostenido también, en esta linea, que si la cosa regularmente juz-
gada no es verdad absoluta que pueda perjudicar a terceros, menos lo es la CJ frau-
dulenta (a la que nos referiremos mas abajo), obtenida en un proceso aparente, en
circunstancias y por procedimientos que no admite la ley.?

Por otra parte, claramente la CJ se relaciona con el concepto procesal de preclu-
sion, pues los derechos nacidos de esta tltima son tan dignos de protecciéon consti-
tucional como los surgidos con motivo de la CJ, con las garantias de los arts. 17 y 18
de la Constitucién Nacional.?' Por ese motivo, ha dicho la Corte que lo atinente a la

14  Sentencias dictadas en las causas: Villacampa, cit.; Camusso Vda. de Marino, 1976, Fallos: 294:434; Ro-
tenberg, 1982, Fallos: 304:865.

15  Sentencia dictada en la causa Andino, 2005, Fallos: 328:3041.

16  Sentencias dictadas en las causas: Lista Celeste Union Ferroviaria, cit.

17  Sentencias dictadas en las causas: Ponce, 1987, Fallos: 310:2063; Corpus, 2021, Fallos: 344:2629: confr.
Iturraspe, 1922, Fallos: 137:175; Kratzer, 1963, Fallos: 256:198.

18 Sentencia dictada en la causa Guari, 1929, Fallos: 155:302.

19  Sentencia dictada en la causa Herraiz, 1923, Fallos: 137:45.

20 Sentencias dictadas en las causas: Kaswalder de Bustos, 1970, Fallos: 278:85, confr. Cerveceria Cérdoba
y Cerveceria Cérdoba, 1960, Fallos: 247:517.

21  Sentencias dictadas en las causas: Cacciatori, 2000, Fallos: 323:1250; confr. Carlos Grognet y Cia., 1873,
Fallos: 13:415, Almacenajes del Plata S.A.C., 1988, Fallos: 311:2385; Magnarelli, cit.; Palacios, 1976, Fa-
llos: 295:299; Rojas, 1939, Fallos: 183:30. La preclusion tiene en comun con la cosa juzgada que am-
bas impiden una nueva discusion. Se diferencian en que la cosa juzgada produce efectos fuera del
proceso, no pudiendo discutirse fuera de él, mientras que la preclusion solo produce efectos dentro
del proceso; la primera supone el proceso terminado; la segunda supone un proceso en marcha
(Calderon, 2005, p. 194).
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autoridad de la CJ y a los limites de la jurisdiccién de los tribunales de alzada son
cuestiones que interesan al orden publico.”

En ese entendimiento, ha afirmado que es contrario a las garantias constituciona-
les de la propiedad y de la defensa en juicio el fallo que declara la nulidad, en todas
sus partes, de una sentencia de 1? instancia que habia quedado firme, con autoridad
de CJ, respecto de una de las partes y que sélo fue apelada validamente por otro de
los codemandados, pues los tribunales de apelacion no pueden exceder la jurisdic-
cion que les acuerdan los recursos deducidos ante ellos.”

En concordancia con lo expuesto y la relacion de la CJ con las garantias consti-
tucionales de debido proceso, no cabe reconocer fuerza de resoluciéon inmutable a
toda sentencia judicial, sino sélo a aquellas que han sido precedidas de un proceso
contradictorio, en que el vencido haya tenido adecuada y substancial oportunidad
de audiencia y prueba* y en el que se hayan respetado sustancialmente las exigen-
cias de la garantia de la defensa en juicio.”

Es decir que no puede invocarse el principio de la inmutabilidad de las senten-
cias pasadas en autoridad de CJ cuando no ha existido un auténtico y verdadero
proceso judicial, y la admisién genérica de la institucion de la CJ no significa que su
reconocimiento no pueda condicionarse a la inexistencia de dolo en la causa en que
se expidio la sentencia. Esta posibilidad, que subyace a los principios del recurso de
revisién, es también valedera para desconocer eficacia final a la sentencia dictada en
juicio en que se incurrio en estafa procesal.*

De este modo, no puede aceptarse que, al haber sido establecida la institucion
de la CJ para asegurar derechos legitimamente adquiridos, cubra también los su-
puestos en los que se reconoce que ha mediado sélo un remedo de juicio que con-
cluye con una resolucién dictada en obediencia de 6rdenes impartidas por el Poder
Ejecutivo, nacional o provincial, con agravio a las garantias constitucionales de la
propiedad y de la defensa.”

22 Sentencias dictadas en las causas: Ellemberger, 1960, Fallos: 247:109; Empresa Nacional de Transportes
(Adm. Gral. del Transporte Fluvial), 1960, Fallos: 248:548.

23 Sentencias dictadas en las causas: Lipschuts, 1960, Fallos: 248:577; confr. Metro Goldwyn Mayer Argen-
tina, 1951, Fallos: 219:768; Nacion c/ Stadler, Nacion c/ Fifiana, Juan, 1951.

24  Sentencias dictadas en las causas: Campbell Davidson, 1971, Fallos: 279:54; Villareal de Rodriguez, 1957,
Fallos: 238:18.

25  Sentencias dictadas en las causas: Creaciones La Academia S.R.L., 1965, Fallos: 261:322; Ponce, 1987,
Fallos: 310:2063.

26  Sentencia dictada en la causa Tibold, 1962, Fallos: 254:320.

27  Sentencia dictada en la causa Campbell Davidson, cit.
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2.3 Las excepciones a la CJ basadas en la afectaciéon de esos derechos o en
otras causales. Su posible “relativizacion”

En relacién con lo expuesto, el mismo tribunal ha sostenido que la aplicacion de la
institucion de la CJ y los loables motivos que inspiran el principio de inmutabilidad
de las sentencias no son absolutos y deben ceder frente a la necesidad de afirmar
el valor juridico y objetivo constitucional de afianzar la justicia, entendiendo a ésta
como una virtud al servicio de la verdad sustancial, lo cual se expresa a través de
una decision judicial que conduzca a consagrarla y al reconocimiento de los dere-
chos que surgen evidenciados de las constancias del proceso.

Es que, si bien el instituto de la CJ tiene jerarquia constitucional, en razén de que
la inalterabilidad de los derechos definitivamente adquiridos por sentencia firme re-
conoce fundamento en las garantias de la propiedad y la defensa en juicio, se acepta
en forma excepcional —y precisamente en resguardo de la verdad material, de la
seguridad juridica y del derecho de propiedad — que dicha inmutabilidad no tiene
caracter absoluto.”

En este entendimiento, la regla de irrevisibilidad de lo resuelto por sentencia
pasada en autoridad de CJ cede cuando esta sea incompatible con la garantia de
defensa en juicio.®

La Corte ha aplicado estas ideas, por ejemplo, en un caso en el que, so color de un
supuesto respeto al principio de CJ, se rechaz¢ la impugnacion a la liquidacion prac-
ticada por la actora y se regularon los honorarios de su letrado apoderado y los del
perito contador, pues ello conllevaba una consecuencia patrimonial que equivalia a
un despojo del deudor, cuya obligacion no puede exceder el capital con un porcenta-
je que no trascienda los limites de la moral y las buenas costumbres, de acuerdo con
lo dispuesto en el Cédigo Civil.*

En nuestro pais, en el que los procesos de actualizacion y depreciacion de la mo-
neda son reiterados y muchas veces muy profundos, se ha justificado revisar la CJ,
pues, por un lado, la actualizacion del monto nominal no hace a la deuda mas one-
rosa en su origen, sino que mantiene su valor econémico real frente al paulatino
envilecimiento de la moneda.*

Por ello, la Corte ha entendido que la actualizacion del importe de la condena
fijado en el fallo no compromete, sino que preserva la autoridad de la CJ, porque se
preserva su justicia, sin la cual el mds intimo sentido de dicha autoridad, que es su

28  Sentencia dictada en la causa EI Soberbio SA, 2004, Fallos: 327:2321.

29  Sentencia dictada en la causa Mussano, 2008, Fallos: 331:1116.

30  Sentencia dictada en la causa Corpus, cit.

31  Sentencia dictada en la causa Fundacién Fondo compensador movil, 1999, Fallos: 322:2109.
32 Sentencia dictada en la causa Kogan, 1986, Fallos: 308:1694.
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contenido ético, no es concebible; que el reajuste por depreciacion monetaria se refie-
re a algo que no es sustancialmente diverso del reclamo originario de la litis sino eso
mismo, razonablemente traducido en valores vigentes en tiempo posterior;* y que
lo que se busca fijar definitivamente no es tanto el texto formal del pronunciamiento
cuanto la solucion real adoptada por el juez en su fallo, la cual resultaria frustrada
de no efectuarse el reajuste cuando, por culpa del deudor, aquel no es cumplido a
su debido tiempo.*

Asi sucedera, por ejemplo, cuando se reajuste el monto del capital por el lapso
posterior al fallo. La soluciéon, basada en principios constitucionales, mantiene la
viabilidad de la actualizacion plena de los créditos en lapsos anormales y de emer-
gencia que implica el proceso inflacionario® y no importa un beneficio para el dam-
nificado ni un perjuicio para el deudor.*

En ese entendimiento, ha afirmado que no son inconstitucionales las normas que,
sin desconocer la sustancia de una decision judicial, s6lo actualizan el monto de la
condena, ya que no menoscaban la autoridad de la CJ, sino que tienden a salvaguar-
dar su justicia, incluso si la ley, en una época de proceso inflacionario, establece su
inmediata aplicacion a los juicios en tramite, aun en proceso de ejecucion de senten-
cia y cualquiera sea la etapa en la que se encontrasen, a fin de mantener la equiva-
lencia de lo adeudado con lo que fue el objeto de la obligacién al tiempo en el que
se hizo exigible.”” Ademas, es necesario que el cumplimiento efectivo de lo resuelto
responda a la realidad de la decision adoptada, ya que, de lo contrario, se consagra-
ria un ritualismo literal que lesionaria la justicia que fundamente intrinsecamente el
fallo.®®

33  Sentencia dictada en la causa Barnco del Chaco, 1988, Fallos: 311:2152.

34  Sentencias dictadas en las causas: Troisi, 1986, Fallos: 308:2376; Galvalisi, 1992, Fallos: 315:1845; Pa-
red, 1993, Fallos: 316:2013; confr. Zuazaga, 1991, Fallos: 314:566; Consorcio de Propietarios Edificio Avda.
Sta. Fe 1823/29, 1991, Fallos: 314:80; Alancay, 1989, Fallos: 312:751; Borra, cit.; Banco Fabril de La Plata
Coop. Ltda., 1987, Fallos: 310:449.

35 Sentencia dictada en la causa Coprave S.A., 1986, Fallos: 308:983.
36  Sentencia dictada en la causa Consorcio de Propietarios Edificio Avda. Sta. Fe 1823/29, cit.

37  Sentencia dictada en la causa Caja de Subsidios Familiares para Empleados de Comercio -C.A.S.F.E.C.-,
1977, Fallos: 298:458.

38  Sentencia dictada en la causa Troisi, cit. Confr. También, respecto de ejecuciones hipotecarias y des-
alojos de vivienda tinica y familiar, Ponte, 1964, Fallos: 259:88; Baschi, 2008, Fallos: 331:926; Citibank
N.A., 2008; Souto de Adler, 2007, Fallos: 330:3593; Giunta, 2008, Fallos: 331:1120; Parada, 2008; Pesadori,
2008, Fallos: 331:843; Grillo, cit.; Rinaldi, 2007, Fallos: 330:855; Galluzzi, 2008, Fallos: 331:2491.
También hay jurisprudencia que establece lo contrario: es inaplicable el criterio segiin el cual el
aumento del monto nominal de la condena sélo mantiene el valor econémico de aquella frente al
paulatino envilecimiento de la moneda si un pronunciamiento firme ha establecido los criterios
para determinar el monto de la deuda y las pautas precisas para la futura actualizacién y fijacion
de intereses; tal circunstancia impide apartarse de los principios generales que protegen a la CJ
(sentencia dictada en la causa Capon Bonell S.A., 1988, Fallos: 311:681).
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También se ha aceptado dejar de lado la CJ si basta la mera observaciéon de la
cuantia del crédito aprobado por los tribunales para verificar que los mecanismos
destinados a preservar su intangibilidad y el pago de los intereses moratorios no han
sido apropiados, ya que su monto ha excedido notablemente la razonable expecta-
tiva de conservacion patrimonial y de lucro,” pues si las liquidaciones judiciales
conducen a resultados manifiestamente irrazonables, prescindentes de la realidad
econdmica, tales objeciones no pueden ser desatendidas so color de un supuesto res-
peto al principio de la CJ].** Estas circunstancias se daban cuando, por la aplicacion
de indices de actualizacidon de la moneda (mas intereses), se llegaba a un resultado
irrazonable para resarcir, por ejemplo, a un demandante (v. g., de acuerdo con el
valor actual de un bien por cuya pérdida habia demandado al causante de aquella).

También, y si bien la propia CJ es considerada como de orden publico,* se ha
justificado hacer excepcidn a ella cuando se dicta una ley de esa naturaleza que debe
ser aplicada.

Existe jurisprudencia contraria a lo expuesto, proveniente de la misma CS, se-
gun la cual el respeto a la CJ no es susceptible de alteraciéon ni aun mediante la
invocacion de normas de orden ptblico.”? Dictado el fallo definitivo, el caracter de
orden publico de la nueva ley de emergencia no puede afectar el cumplimiento de
la sentencia revestida de autoridad de CJ;®¥ la CJ también reviste caracter de orden
publico, al igual que las leyes de emergencia, y goza de plena proteccién constitu-
cional;* porque no hay bienestar posible fuera del orden.® El respeto de la C] es uno
de los pilares fundamentales sobre los que se asienta nuestro régimen constitucional
y, por ello, no es susceptible de alteracién ni atin por invocacion de leyes de orden
publico, toda vez que la estabilidad de las sentencias, en la medida en que constituye
un presupuesto ineludible de la seguridad juridica, es también exigencia del orden
publico con jerarquia superior.*®

De tal modo, la Corte ha concluido en que la alteracion de los derechos adquiri-
dos que las leyes pueden llegar a disponer para asegurar el bien comtin no puede

39  Sentencias dictadas en las causas: Delpech, 1995, Fallos: 318:1345; Ojea Quintana, 1995, Fallos: 318:912.
Sobre capitalizacion de intereses, Sequeiros, 1993, Fallos: 316:3054.

40  Sentencia dictada en la causa Cerro, 1996, Fallos: 319:2300.
41  Sentencias dictadas en las causas: Barceld, 1973, Fallos: 285:78; Chonev Kiril, cit.

42 Sentencias dictadas en las causas Villena, 2006, Fallos: 329:5581; Guaglianone, 1964, Fallos: 259:289;
Ferrari Hardoy, 1985, Fallos: 307:1289; José Sueiro, 2015, Fallos: 338:599.

43  Sentencia dictada en la causa Casana, 1976, Fallos: 296:584.
44  Sentencias dictadas en las causas Grillo, cit., 2007, Fallos: 330:2902; Roccatagliata, 1994, Fallos: 317:161.
45  Sentencia dictada en la causa Grillo, cit.; confr. Valle, 1962, Fallos: 252:370.

46  Sentencias dictadas en las causas Chocobar, 1996, Fallos: 319:3241; Rodriguez Rodriguez, 2005, Fallos:
328:4801; Milantic, cit.
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alcanzar la inmutabilidad de la CJ* y que la autoridad de la sentencia debe ser in-

violable, tanto respecto de la determinacién imperativa del derecho sobre el cual se

requirié pronunciamiento judicial cuanto de la eficacia ejecutiva de este tultimo.*

Sin embargo, mas adelante en el tiempo, entendié que era obligatorio aplicar
ciertas leyes de orden publico, como las de consolidacién de la deuda publica,” y
que podia invocarse esta tiltima aun cuando se hubiera dictado sentencia en un pro-
ceso, ya que ello no afecta la CJ del pronunciamiento, pues sus disposiciones son
aplicables aun a los actos jurisdiccionales dictados.*

Pero el supuesto mas resonante de revision de la CJ en el proceso civil es el de
la CJ irrita. La CSJN ha dicho que hay que admitir la procedencia de la accion de
nulidad por CJ irrita, pero subordinada a la existencia de dolo o estafa procesal en la
causa en la que se pronuncio la sentencia.

A esos efectos, también ha considerado que no tiene esa autoridad:

e Frente ala ausencia de un verdadero proceso contradictorio, en el que el vencido
debid tener una adecuada y sustancial oportunidad de audiencia y prueba, pues
la seguridad juridica no impone el respeto de los fallos judiciales cualesquiera
sean sus defectos o las condiciones en las que se hayan dictado, a punto de tener
que convalidar los supuestos en los que ha mediado un remedo de juicio que
concluye con una sentencia fraudulenta o dictada en virtud de cohecho, vio-
lencia u otra maquinacion, como también en aquellos en los que se incurrié en
una grosera injusticia en el fallo, omitiendo la adecuada valoracion de aspectos
relevantes de la causa.™

* Sino se les ha dado oportunidad a las partes de ejercer sus respectivas defensas y
valerse de los recursos disponibles para atacar las soluciones que les eran adver-
sas,” y que la institucion de la CJ, como todas las instituciones legales, debe orga-
nizarse sobre bases compatibles con los derechos y garantias constitucionales.”

En este contexto, la Corte ha entendido que la eventual falta de un procedimiento

47  Sentencia dictada en la causa Chocobar, cit.

48  Sentencias dictadas en las causas Di Tullio S.A., 2003, Fallos: 326:2546; Ferrari Hardoy, 1985, Fallos:
307:1289.

49  Sentencias dictadas en las causas La Repiiblica Compariia argentina de seguros generales SA, 2006, Fa-
llos: 329:3478; Yabra, 2000, Fallos: 323:2481; Navarta, 2009, Fallos: 332:979.

50  Sentencia dictada en la causa Sitjd y Balbastro, 2005, Fallos: 328:1235.
51  Sentencia dictada en la causa Garcia, Raiil, cit.

52  Sentencias dictadas en las causas Formiga de Rafaldi, 2010, Fallos: 333:2197; confr. Logiudice, 2002,
Fallos: 325:273; Dimension Integral de Radiodifusién Sociedad de Responsabilidad Limitada, 2004, Fallos:
327:4295; confr. Lépez, 1987, Fallos: 310:1797; Figueroa, 1986, Fallos: 308:1985.

53  Sentencias dictadas en las causas Accién auténoma de nulidad de cosa juzgada irrita de las sentencias
dictadas en exptes..., 2013, Fallos: 336:1477.

34



Derecho Administrativo en el Estado Constitucional
N° 1 (abril de 2026): 25-40

ritual expresamente previsto en la ley procesal no puede resultar un obstaculo para
que los tribunales tengan la facultad de comprobar, en un proceso de conocimiento
de amplio debate y prueba, los defectos de las sentencias pasadas en autoridad de
CJ que se impugnan.*

3. Examen de dos casos vinculados con la estabilidad de la CJ, a la luz de
los conceptos resefiados. Los casos Fortuna® y Milantic

Finalizaré con un breve andlisis critico de dos pronunciamientos, a fin de demostrar
como se presenta el dilema en casos concretos y qué diferentes soluciones se adop-
tan en funciéon del mantenimiento o no de la CJ en circunstancias excepcionales de
posible colisién entre garantias y derechos en juego.®

En la causa Fortuna, fallada por la Corte Suprema con fecha 29/11/2011, se exa-
mino la resolucion de la Camara laboral por la que se habia rechazado el planteo de
un organismo estatal, a fin de que se dejara sin efecto la liquidacién de honorarios
practicada a favor de ciertos letrados, debido al error material en el que se habia
incurrido y que habia incrementado ilegitimamente los emolumentos de aquellos.
Uno de los motivos por los cuales la Camara desecho el planteo del organismo fue
que habian vencido los plazos para su impugnacion.

Para admitir el recurso interpuesto contra esa decision, la Corte sefialo, entre
otros fundamentos, que la institucién de la CJ y los loables motivos que inspiran el
principio de inmutabilidad de las sentencias no son absolutos y deben ceder frente
a la necesidad de afirmar el valor juridico y objetivo constitucional de afianzar la
justicia, entendiendo a esta como una virtud al servicio de la verdad sustancial, lo
cual se expresa por medio de una decision judicial que conduzca a consagrarla y al
reconocimiento de los derechos que surgen evidentes de las constancias del proceso,
pues no corresponde que el acreedor se ampare en el vencimiento de plazos y pérdi-
da de las oportunidades procesales previstas para su objecion para beneficiarse con
un resultado que acrecentaria indebidamente su pretension en perjuicio indudable
de los intereses y derechos de los terceros involucrados.

Concluyd, asi, que la existencia de resoluciones que formalmente se apartan de lo
dispuesto en una sentencia firme, lejos de menoscabar la autoridad de la CJ, la pre-
servan, porque salvaguardan su justicia, sin la cual el mas intimo sentido de dicha
autoridad, que es su sentido moral, no es concebible, y que el cumplimiento de una

54  Sentencias dictadas en las causas Cid, 2007, Fallos: 330:3537; Egues, cit.
55  Sentencia dictada en la causa Fortuna, 29/12/2011.

56 Lo haré dentro del proceso no penal y dejaré fuera del examen la cosa juzgada en el proceso de
familia y en los procesos colectivos por sus especiales connotaciones.
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sentencia informada por errores aritméticos o de calculo, lejos de preservar, conspira
y destruye la institucion de la CJ, de inequivoca raigambre constitucional. A la luz
de lo expuesto, al fundarse la regulacién de honorarios en una resolucion ilegitima,
el planteo del organismo estatal debi6 ser considerado por el tribunal apelado a fin
de que no se afectaran los propdsitos mencionados.*”

Por su parte, en la causa Milantic, fallada por la Corte el 5 de agosto de 2021, la
actora, empresa constructora de barcos, inici6 en la provincia de Buenos Aires actua-
ciones judiciales para obtener el reconocimiento y la ejecucion de un laudo arbitral
dictado en la ciudad de Londres, por el cual se habia condenado a la demandada,
empresa de la provincia, a pagarle una suma de dinero por incumplimiento contrac-
tual. El acuerdo sobre cuya base se solicit6 laudo no habia tenido aprobacion por ley
provincial, recaudo previsto en sus clausulas como condicion de validez y vigencia
y, asimismo, era contrario al orden publico local.

El juez de primera instancia concedio el pedido de ejecucién del laudo arbitral.
Contra esa sentencia, la provincia interpuso recurso de apelacién ante la camara
local, en el que solo se agravi6 por la imposicion de las costas. La camara revoco la
resolucion apelada y rechazé la ejecucion del laudo, valorando que no se habia dic-
tado la ley local aprobatoria del contrato.

Contra esa decisién, Milantic interpuso recurso ante la corte local, que lo recha-
z0, con fundamento en que el principio dispositivo debia ceder si se hallaban en
juego la interpretacion y aplicacion de directrices de orden publico contenidas en la
Constitucion; que el juez debia controlar que en el contrato se hubieran seguido los
correspondientes procedimientos, verificar que en el proceso hubieran sido garan-
tizadas la representacion y debida defensa y analizar si estaban afectados preceptos
de orden publico. Entendio que estaba autorizada para, de oficio, ingresar al examen
de esos posibles vicios, sin que ellos se considerasen una transgresion del principio
de congruencia o una afectacion del derecho de defensa de alguna de las partes; cit6
la Convencion de Nueva York sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales,
que exige que los laudos no vulneren disposiciones de orden publico, por lo cual,
la concrecion del acuerdo y el compromiso arbitral resultaban violatorios de aquel.

Contra ese pronunciamiento, la actora interpuso recurso extraordinario ante la
Corte federal sosteniendo, sustancialmente, que se habia reformado de oficio la CJ
del fallo.

La CSJN revoco este pronunciamiento. Sefiald al efecto que, conforme a la Con-
vencion de Nueva York, la facultad de los jueces locales de denegar el reconocimien-

57  Esta decision es coherente con la jurisprudencia del mismo tribunal, segtin la cual la seguridad de
las sentencias firmes dictadas en el orden civil debe ceder a la razén de la justicia, que exige que el
delito comprobado no rinda beneficios (sentencias dictadas en las causas Tibold, cit.; Atlintida S.R.L.,
1972, Fallos: 283:66). En el caso Fortuna, el error en el que incurrid la cdmara laboral fue inducido por
los letrados de ambas partes.
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to y la ejecucion de un laudo arbitral con fundamento en la causal de orden publico
debe ejercerse observando los principios de derecho publico de nuestra Constitu-
cion, dentro de los cuales esta el debido proceso adjetivo, integrante del orden pu-
blico internacional argentino, y el de propiedad, asi como que la CJ es uno de los
pilares fundamentales sobre los que se asienta nuestro régimen constitucional, que
no se puede alterar ni aun por via de invocacién de leyes de orden ptblico y que,
por lo tanto, los tribunales locales, al exceder el marco de los agravios sometidos a
su consideracion, habian dictado una sentencia arbitraria.

Es claro que, en estos dos casos, los procesos estaban en curso, pero habia, en
el primero de ellos, un tema de preclusion y de alcance de la jurisdiccion de los
tribunales de alzada que la Corte relacioné con la violacion de la CJ y las garantias
constitucionales de defensa en juicio y propiedad, y, en el segundo, estaba en juego
el alcance del control (solo formal o también material) de un laudo, de modo que, de
manera mas o menos controlable judicialmente, tomara autoridad de CJ.

Pero el conjunto de lo decidido en estos fallos me lleva a pensar cémo compati-
bilizar las garantias constitucionales, como las de debido proceso y propiedad, en el
resguardo de la CJ o en su relativizacion en circunstancias extraordinarias.

4. Conclusiones

La cosa juzgada, que encuentra sus cimientos en la seguridad juridica, el derecho
de propiedad y el derecho de defensa en juicio, puede, en ocasiones excepcionales,
ser dejada de lado cuando esas mismas garantias constitucionales sean gravemente
afectadas por su mantenimiento, y el juez puede y debe, por ello, ponderar esos va-
lores. La jurisprudencia de la CS]N y la doctrina cientifica lo aceptan.

En los juicios en los que el Estado es parte, la CJ no puede mantenerse incolume
cuando se ha producido una decisién gravemente viciada por la actuacion ilegitima
de los profesionales del Estado, que representan a éste y, por lo tanto, a la sociedad.
Los derechos de defensa y de propiedad de esta tiltima se encuentran indirectamen-
te repercutidos y deben ser objeto de consideracion.

En cualquier caso, se advierte una tension entre las garantias constitucionales de
quien logré la CJ y la de su contraparte y, aunque no se pueda hablar estrictamente
de las garantias constitucionales de propiedad y debido proceso de la sociedad, ha-
bria que evaluar que, por ejemplo, una erogacion indebida de fondos publicos para
pagar una sentencia obtenida de modo fraudulento genera dafios indirectos a los
ciudadanos.

Hay que evaluar si el proceso judicial para lograr el exequatur de un laudo (el caso
Milantic) es analogo o no a un proceso de conocimiento, pues en el primero parece
que de lo que se trata es de que el tribunal local realice una verificacién de que se
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cumplan las condiciones para la ejecucion del laudo, por lo que podria relativizarse
el concepto procesal de preclusién o de alcance de la jurisdiccion apelada, dando
lugar a una actuacion oficiosa de los tribunales en esa verificacion.

No puede desconocerse que las razones de orden publico obstan al reconocimien-

toy ejecucion de un laudo arbitral, cuando las propias convenciones internacionales
que los regulan establecen lo contrario.” Ello debe prevalecer sobre el principio de
congruencia o de preclusion, asi como sobre la CJ, y las consecuentes garantias cons-
titucionales que los sostienen. Puede realizarse, en tal caso, una interpretacion que
armonice todos esos elementos en juego, a fin de no convalidar laudos contrarios al
orden publico.”
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En los tltimos anos, la Corte de Casacion francesa, en una de las jurisdicciones mas favorables al
arbitraje y cambiando una tradicién de no interferencia judicial en el proceso arbitral, ha variado
esa jurisprudencia. El 23/05/2022 lo hizo en el caso Belokon v. Kirguistdn, en el que sostuvo que los
jueces franceses tienen plena autoridad y un alcance ampliado de las facultades de determinacion
de los hechos al examinar las consecuencias de ejecutar un laudo arbitral sobre la base del orden
publico internacional debido a acusaciones de corrupcion y blanqueo de dinero, basandose en una
alegacion que no se habia planteado en el tribunal arbitral (Corte de casacién, civil, camara civil 1,
23/03/2022, Belokon v. Kyrgyzstan). Segun el tribunal, la evaluacion del orden ptblico internacional
no puede determinarse por la actitud de una de las partes durante el arbitraje. En otras palabras, el
Tribunal Supremo se niega a reconocer el principio establecido de preclusion, es decir, el principio
segun el cual una parte que no invoca argumentos o pruebas relacionadas ante los arbitros no puede
invocarlos posteriormente. El 07/09/2022 reafirm¢ esta postura en el caso Sorelec v. Lybia, Corte de
casacion, civil, cdmara civil 1, 7/09/2022.

A titulo de ejemplo, la CSJN efectud en 1998 un razonamiento en un caso de ejecucion de un laudo
arbitral; es muy interesante y considero que deriva de una interpretacion vélida y valiosa de las
normas aplicables.

Se trataba del caso José Cartellone (constructor de obras publicas). En ese fallo (del 01/06/2004), el tribu-
nal tuvo que decidir en un recurso vinculado con un contrato y un compromiso arbitral en el que las
partes (la constructora y una empresa estatal) habian convenido someter a arbitraje algunas cuestiones
y que solo procederia, contra el eventual laudo, el recurso de nulidad ante la cdmara civil y comercial.
Para decidir que la apelacion era procedente (y no solo el restrictivo recurso de nulidad), la Corte
interpret6 que, conforme al Cédigo Procesal Civil y Comercial, el compromiso arbitral delimita en
forma definitiva el objeto del proceso arbitral y cumple una funcién sustancialmente analoga a la
que corresponde en el proceso judicial de conocimiento a los escritos de demanda, contestacion y
reconvencion, en su caso.

En cuanto a la renuncia de las partes a apelar la decisién de ese tribunal, si bien eso implicaba, en
principio, una cuestiéon disponible, correspondia considerar las normas que, también con categoria
de principios, establece el mismo codigo en relacién con la renuncia de derechos. En ese sentido,
el Codigo Civil prohibe que sean objeto de renuncia los derechos concedidos en miras del interés
publico, a lo que se agrega la interpretacion restrictiva que corresponde aplicar en el &mbito de esta
institucion juridica.

En atencién a lo expuesto, no puede licitamente interpretarse que la renuncia a apelar una decisién
arbitral se extiende a supuestos en los que los términos del laudo que se dicte contrarian el orden
publico, pues no es légico prever, al formular una renuncia con ese contenido, que los arbitros adop-
ten una decisién que incurre en aquel vicio.

Al respecto, cabe recordar que la apreciacion de los hechos y la aplicacion regular del derecho son
funciones de los arbitros, en consecuencia, el laudo que dicten sera inapelable en esas condicio-
nes, pero, en cambio, su decisién podrd impugnarse judicialmente cuando sea inconstitucional.
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Con respecto a la relatividad de la C] en general (en este caso, civil), se ha dicho
que el concepto absoluto de aquella ha debido ser flexibilizado a fin de evitar injus-
ticias tan graves como las que trata de evitar, y que nada tiene de irracional en si
mismo que la ley admita la impugnacion de la CJ; la autoridad misma de la CJ no es
absoluta y necesaria, ha sido establecida por consideraciones de utilidad y oportu-
nidad, de tal manera que estas mismas consideraciones pueden a veces aconsejar su
sacrificio para evitar el desorden y el mayor dafio que derivaria de la conservacion
de una sentencia intolerablemente injusta (Calderdn, 2005, p. 194).

Mas, a la vez, se ha afirmado que “la tension entre los diversos valores de la se-
guridad juridica que persigue la CJ y la justicia del caso deberia ser resuelta por el
legislador mediante la prevision de vias procesales especificas que permitan revisar
la res judicata ... qué es, precisamente, lo que configura una sentencia que pueda
ser calificada de intolerablemente injusta es algo que como principio corresponde al
legislador delimitar con claridad, so peligro de menoscabo insalvable de la eficacia
de la CJ y, con ello, de la seguridad juridica” (Berizonce, 2008, p. 160).

Estas reflexiones doctrinales se refieren a la impugnacion directa de la CJ, ad-
virtiendo de sus beneficios y los limites que habria que establecerle. Pero, como se
advierte, también debemos considerar los supuestos en los que atin no se ha dictado
decision definitiva en la causa y se utilizan otros conceptos (como el de preclusion,
en su vinculacion con la CJ) para repeler recursos.

En definitiva, esto ultimo se relaciona con la compatibilizacién de las garantias
constitucionales a las que resguarda la CJ, como asimismo a las que protegeria su
relativizacion o revocacion en casos excepcionales.

Por aplicacién de los principios expuestos, la renuncia formulada por las partes en el contrato y el
compromiso no constituia 6bice para que la Corte revocara lo dispuesto en el laudo en cuanto a la
aplicacion de unos intereses que conducia a un resultado desproporcionado e irrazonable, que su-
peraba ostensiblemente la pretension del acreedor y producia un inequivoco e injustificado despojo
al deudor, lesivo de su derecho de propiedad; no contemplaba la realidad econémica y alteraba
la relacién entre el monto originariamente reclamado y la cuantia de la condena establecida en el
laudo, de modo contrario a las mas elementales reglas de la légica y de la experiencia, con grave
menoscabo de la verdad juridica objetiva. Ello resultaba en un despojo del deudor, cuya obligacién
no puede ser el crédito actualizado con un interés que no trascienda los limites de la moral y las
buenas costumbres, en cuya observancia esta interesado el orden publico, que ha sido asi vulnerado
por la decisién arbitral.

Como se advierte, aqui el tribunal interpretd las normas aplicables al caso de un modo compatible
con las garantias constitucionales de ambas partes —en particular, el derecho de propiedad de la
demandada y también su derecho de defensa— al permitirle la apelacion, pues su buena fe fue
sorprendida con un laudo que afectaba principios esenciales del ordenamiento juridico.
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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 evoluciéon como debido proceso
sustantivo. A continuacién, 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 tiltima 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 proteccion 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 consolidaciéon 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 constitucion radica en los mecanisnos garantistas para su
aplicacion, su cumplimiento y su control (Bidart Campos, 1995, pp. 63 y ss.).

43



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

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-
fala 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,® —separaciéon’ 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 publica. Ellos modulan el ntcleo 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 Constitucion 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 ultima 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 valido ejercicio del poder— estdn 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 misiéon 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 determiné que

... ningin 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 plasmd 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 erigi6 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 formacién de la causa” o “debidas formas legales”.

Sin embargo, el art. 18 de la Constitucién 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.) sehala 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 (Sagiiés, 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 Constitucién 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 detencién 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 Constitucion, la ley o



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

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 trdmite 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 funcién del debido proceso legal® reconoce el art. 8° de la CADH deben res-
petarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya
decision 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]JN sostuvo —en un proceso en el que se sometio 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 actuacién u omision de los drganos 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, considerd 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 senialar 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 Administracién publica deberan 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.

50



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

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-
cion, 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 sefiald 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 (Sagii€s, 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 fundamentacion
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—*, juntamente con el
deber correlativo, prohibicion 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 Constitucion argentina de 1853) en cuanto preveia que el
Congreso no podra sancionar leyes que, en ocasion 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 funcion 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 Constitucion 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 Constitucién Nacional y los instrumen-
tos internacionales de proteccién 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 ldgicas modulaciones, en la LNPA. La pri-
mera, en los articulos 1 bis, inciso a, ap i aiv; 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 72, inciso f.**

3. Debido proceso y tutela judicial efectiva

En Argentina, como en Espafia, 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. Segtin 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 puiblico podra 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 Declaracion 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 Espana (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 indefensién (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 senala 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 resolucién 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 dafio).

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 formay 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 #til 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 publico establecidos en
la Ley Suprema (articulo 27, Constitucion 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 (incorporacion 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, Convencién 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 rechazo 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  CSJN, 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 posicion 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.
5 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 Reptiblica 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 sefialan
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 insercién 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 redaccién 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 incorporacion del amparo en la LNPA reformada explicita
una regla general que, sin embargo, impacta y se proyecta sobre la funciéon 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; declaracion 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 reaccién natural del Estado liberal
de derecho ante el fenémeno de la asuncion 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 tradicion 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 Administracion acaecido en los dos tltimos 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 espanol predomina el criterio que considera al proce-
dimiento administrativo como la “secuencia ordenada de actuaciones que se siguen
para la formacion 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 locucién 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 funcion 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. Segiin 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 emisién 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 caracter 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 puiblica 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 Administracidn, 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 espafiol 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 érganos estatales, cuando ejerzan funciones
materialmente administrativas.”

6.2 El procedimiento administrativo segun su funcién 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 funcién 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 idoneo de
desarrollo de la funcién 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 IL.1.1.
59 Idem.
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deber de buena administracion. En tal sentido, enfatiza que el procedimiento adminis-
trativo es un factor de potenciacion de las posibilidades de obtencién de decisiones
administrativas de calidad y, en definitiva, como un elemento de legitimacién 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
determinaciéon material del derecho. La concrecién, 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 accién 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 proposito
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 satisfaccion 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 estd 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, segin 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 sancidon 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 relacion 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 Unién 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 obligacién que incumbe
a la administracion de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la reparaciéon 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 ptiblica 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 interdiccién 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 acttia 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 reptblica,® el bloque
de juridicidad al que esta sometido el proceso de elaboracién 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-
tucién 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 adopcién 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 emision 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 Administracién y de justicia y acierto en sus resoluciones.

67  La jurisprudencia del alto tribunal federal subraya que el procedimiento administrativo no solo
constituye el &mbito 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 dérganos 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 misiéon primor-
dial de asegurar que, antes de la emision del acto que habra de modificar de manera
directa la situacién 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. Segin la PTN el principio de legalidad conlleva la sujeciéon 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 invalidacién 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, segtin 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 pretensién 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 introduccion de una pretensiéon 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 pretension 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 caracter 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 construccion 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
determinacion 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), 79, 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

Segun 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 decision administrativa fun-
dada en derecho que, en la practica, resulte iitil 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 condicion 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 decisién debe exhibir fundamentacién o motivacion
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 motivacion dentro del
debido proceso legal. En efecto, en la sentencia dictada en Chocrén Chocrén, parrafo
118, el tribunal interamericano sostuvo que el deber de motivacion 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 acttia
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 decisién pueda afectar los
derechos de las personas.®

(iii) Segun 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. 19, 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 producciéon 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 soluciéon 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 modulacion,
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 decision 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 redaccién 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 6rganos y entes que desarrollan la funcion 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 supresién o severa limitacién
del ambito de proteccion de algunas de las garantias que conforman el nticleo 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 proteccion 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 realizacion de la audiencia ptblica
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 tipificaciéon consagrada en el
art. 14, inciso b, ap. iv, segunda parte de la LNPA reformada: grave violacion 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 indico, 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 decisién 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 1til 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 omision 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 7°, 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, segun 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 Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; 8° y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; y
29 inc. 3%, apartados a) y b), y 14, inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (conf.
Fallos: 327:4185, Astorga Bracht).

79



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

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 comuin.

Ambas modalidades son expresion 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 separacidn 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 funcién 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 relacion 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 funcién 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 parrafo (énfasis agregado).
Fallos: 327:4185.

Los derechos que conforman el bloque de constitucionalidad son aquellos que expresa e implicitamen-
te reconoce la Constituciéon 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 Convencion [...]”. Esta previsién 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 funcién
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 democrdtica, 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
Constitucion (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 Orddiiez 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 proyeccién 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 actuacién 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 administracion 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 Pablica 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 bloque 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,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, po-
sicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social).'®

Cabe senalar 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 limit¢ 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 lesion 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 caracter 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 situacion 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
confirmacién 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, segtin 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 paralizacién
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 Administracion 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 func).
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 ultimos lustros en relacion 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) Anulacién 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 anulacion
—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, esta acompaniada del pleno restablecimiento
de la fuerza normativa de la Constitucion convencionalizada mediante la restitucion
o reposicién in natura del derecho fundamental lesionado.

(iii) 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 suspensién de los efectos del acto administrativo afectado por un vicio consti-
tucional o convencional

Los actos irregulares portadores de una infraccidon 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 decision, la Administracion 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 infraccién 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 emision 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 Constitucién
convencionalizada, en tanto acarrea la lesion 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 proteccién 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; (i) 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 relacion 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 argumentacion 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 obligacion de toda autoridad puiblica 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 expedicion 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 adecuacion, 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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Corte IDH, Urrutia Laubreaux, de 27/08/2020, parr. 93.
[dem.

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano, sentencia de 26/09/2006, parr. 118; Caso Salvador Chiriboga vs.
Ecuador, sentencia de 06/05/2008, parr. 122.
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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 Constituciéon
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 proteccién 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 realizacién 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 nifios, 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 condicién 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 interdiccién 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
realizacién 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 obligacion 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 obligacion 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 comun
regulado por la LNPA.

123 Enfasis 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 funcidon 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 estdandar 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 autdnomos, 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°.
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En concreto, en cuestiones que atafien directamente al contenido esencial de los
derechos fundamentales o a la proteccion del minimo existencial que le corresponde
a la persona humana por el hecho de serlo, la Administracién 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 Repuiblica'® 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. 1 bis, 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.
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comun en una sociedad democratica. En ese modelo de Estado, la efectiva
proteccion 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.
¢ 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 CSJN, 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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Resumen

El presente ensayo presenta la evolucion del derecho administrativo sancionador latinoame-
ricano desde su aparicion dentro del denominado “poder de policia” hasta su posterior indi-
vidualizacion y desarrollo como objetivo de estudio propio. Analiza los modelos existentes en
la region de Estados sin derecho administrativo sancionador propiamente dicho, los Estados
que solo poseen un derecho administrativo sancionador sectorializado o especial y aquellos
que tienen tanto el derecho administrativo sancionador general como el especial. Plantea,
ademas, las principales singularidades existentes en la regulacion de los paises con un dere-
cho administrativo general y sugiere que los ordenamientos regionales estan en proceso de
interamericanizarse a partir de la influencia de la labor del Sistema de Derechos Humanos.
Palabras clave: derecho administrativo, derecho administrativo sancionador, sanciones ad-
ministrativas, Corte Interamericana de Derechos Humanos, derecho administrativo sancio-
nador general, derecho administrativo sancionador especial.

Abstract

This essay sets forth the evolution of Latin American administrative sanctioning law from its
emergence within the so-called police power (poder de policia) to its subsequent individualiza-
tion and development as an autonomous field of legal study. It examines the existing models
in the region, distinguishing between States lacking a proper system of administrative sanc-
tioning law, those possessing only a sectoral or special regime of administrative sanctions,
and those that have developed both a general and a special framework of administrative
sanctioning law. Furthermore, it identifies the principal distinctive features in the regulation
of countries that have adopted a general administrative sanctioning regime and suggests that
regional legal systems are undergoing a process of inter-Americanization, driven by the in-
fluence of the Inter-American Human Rights System.

Key words: administrative law, administrative sanctioning law, administrative sanctions, In-
ter-American Court of Human Rights.
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1. Anotaciones previas

El panorama del derecho administrativo sancionador (en adelante, DAS) en Latinoa-
mérica evidencia una notable expansion y consolidacion durante la tltima década,
si bien con niveles asimetrias significativas de evolucion entre paises. En términos
generales, la regién ha transitado de un modelo caracterizado por una amplia dis-
crecionalidad administrativa en materia de sanciones a uno mas garantista y cons-
titucionalizado, influido tanto por los estandares de derechos humanos como por el
derecho comparado europeo.

Es preciso sefialar que, si el derecho administrativo se considera una disciplina
joven, el DAS lo es atin mas. No obstante su desarrollo contemporaneo, es indispen-
sable recordar que, desde los albores del constitucionalismo, ha estado presente la
preocupacion del derecho publico por proscribir el ejercicio arbitrario de la potestad
punitiva estatal. No es fortuito que la Carta Magna inglesa (1215) considere esencial
que “ningdn hombre libre podra ser multado por una pequefia falta, sino segin
el grado de la falta”, y el Bill of Rights (1689) proclamaba “que no se deben exigir
fianzas exageradas, ni imponerse multas excesivas ni aplicarse castigos crueles ni
desacostumbrados”.

Hasta época reciente, la doctrina especializada abordaba la tematica sancionado-
ra de modo fragmentada por los distintos sectores o materias en los que aparecia la
policia administrativa. Asi, se abordaban estos contenidos sin mucha profundiza-
cién ni vision homogénea, disgregados en la policia de seguridad, orden ptblico,
de transporte, mineria, electricidad, salud, comercio, urbanismo, medioambiental,
educacion, espectaculos, de la moral, entre otros. Alli se describian las sanciones
que se podian aplicar, los derechos que se les conferian a los ciudadanos, los proce-
dimientos a seguir y las exigencias minimas que se imponian al poder sancionador,
entre otros.

Sin embargo, se advirtié que la actividad sancionadora estatal trascendia la es-
fera de la policia administrativa, manifestandose también en servicios publicos, en
el régimen de fomento, en la contratacion estatal, etc. Con ello, fue gradualmente
abriéndose paso la necesidad de estudiar el fendémeno punitivo de la Administra-
cion pablica de modo sistémico y especializado, tal como ya sucedia en Europa.

En ese marco, se propone el presente estudio dedicado a describir el estado del
derecho administrativo sancionador en Latinoamérica y sus principales lineas de
tendencia.

3 “XX. Ningtin hombre libre podra ser multado por una pequefia falta, sino segtin el grado de la falta;
y por un gran crimen, en proporcion a la gravedad de él; salvas las cosas que posee juntamente con
el fundo que tiene; y si fuere comerciante, salvo su mercaderia. Y un villano podra ser multado de la
misma manera, salvo su aparejo de carro, si cayere bajo nuestra clemencia; y ninguna de las dichas
multas serd adjudicada sino por el juramento de hombres buenos del vecindario (por un jurado)”.
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2. Estrategias de abordaje juridico de la potestad sancionadora de la
Administraciéon publica

La regulacién de la potestad sancionadora administrativa siempre ha estado pre-

sente en el derecho administrativo, al ser una de las expresiones mas incisivas de

riesgo para los derechos y el patrimonio de los ciudadanos. Lo que diferencia a los

Estados han sido las distintas estrategias empleadas para su ordenacion. Ninguna es

intrinsecamente superior, sino que reflejan la evolucion del derecho en esta materia.

Una vision panoramica de las estrategias estatales para regular la potestad sancio-

nadora nos revela tres modelos que no son excluyentes, sino acumulativos entre si:

I.  Regulacién a través de las normas del derecho administrativo general.

II. Regulacién complementaria mediante diversas normas sectoriales que confor-
man el derecho administrativo sancionador especial (en adelante, DASE).

III. Regulacion mediante un derecho administrativo sancionador c (en adelante,
DASCQ).

El modelo i) consistio basicamente en confiar en las normas administrativas vigen-

tes para actos administrativos de gravamen, los procedimientos administrativos de
oficio, los recursos administrativos y los principios comunes para toda actividad ad-
ministrativa. Como se puede apreciar, este es el modelo primigenio de la regulacién
de la potestad sancionadora, dado que, ciertamente, en la vision de los redactores
de los reglamentos o leyes de procedimiento administrativo, siempre tuvieron a la
sanciéon administrativa como un objetivo, aunque no como el tnico fendmeno objeto
de regulacion.
Aqui podemos encontrar un abanico de posibilidades normativas. Por un lado,
tenemos los ordenamientos que consagran principios como la reserva de ley (por
ejemplo, Honduras, Venezuela, Costa Rica), el debido proceso adjetivo (por ejem-
plo, Argentina, Uruguay, Brasil) y el derecho de defensa (por ejemplo, Costa Rica
y Brasil), aplicables a diversos actos administrativos de gravamen y que, por su ca-
racter general, comprenden a las sanciones. Otros ordenamientos consagran reglas
especificas sobre la potestad sancionadora, pero sin una vision organica ni unitaria,
como por ejemplo incluir la exigencia de proporcionalidad, la revision en cualquier
tiempo de las sanciones impuestas y la prohibiciéon de concurrencia de sanciones
(por ejemplo, Brasil). En este mismo grupo ubicamos el caso del Decreto 500/991 de
Uruguay, que regula conjuntamente el procedimiento administrativo comun y el
procedimiento disciplinario contra funcionarios ptblicos de la administracion cen-
tral, por lo que incluye una serie de reglas propias para esta tltima, como el disefio
del procedimiento disciplinario sumario, garantias especificas como la presuncion
de inocencia, el debido proceso, el derecho a los descargos, la prescripcidn, el non bis
in idem, la reserva del procedimiento, etcétera.
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En todos estos casos, la regulacion posee un déficit importante de especificidad y
concrecion, toda vez que las mismas normas que rigen la dacion de licencias o per-
misos, la determinacion de impuestos, la anulacién de subvenciones o la revocacion
de licencias aplican también para disciplinar el ejercicio de la potestad punitiva.

En términos generales, el principal problema de este modelo es que no se establecen
reglas especificas para el ejercicio del poder punitivo de la Administracion, no se
reconoce la identidad propia del derecho administrativo sancionador y queda afecto
a un déficit de garantias. Esto ocurre porque, para regular esta potestad, es necesario
un conjunto de principios y reglas garantistas que el derecho administrativo comtn
no las posee o que, aun compartiendo el mismo principio, necesita de precisiones y
especificidades propias para limitar eficazmente al poder punitivo. Asi, por ejem-
plo, los principios de legalidad o de razonabilidad poseen contenidos especificos, al
tratarse de la potestad sancionadora, distintos a cuando se refiere a otros actos de la
Administracion.

El modelo ii) consistié légicamente en un paso adicional: establecer normas propias
sobre principios sancionadores, procedimientos sancionadores especificos y sancio-
nes administrativas dentro de las materias especiales en donde eran necesarias. Asi,
las sanciones tributarias aparecian en el Cédigo Tributario, las sanciones ambientales
en la Ley General del Ambiente, las mineras en el Cédigo de Mineria. Esta estrategia
no llegaba a comprender las distintas expresiones de la potestad sancionadora como
una unidad, sino mas bien era entendida como un complemento de refuerzo para
el cumplimiento de las disposiciones sectoriales, como las tributarias, ambientales o
mineras. Asi, predominaba la especialidad de cada sector, y las multas ambientales,
tributarias, mineras eran concebidas como de naturaleza diferente. Como habiamos
advertido antes, este modelo no excluye al modelo i), sino que lo complementa, de
tal suerte que el marco regulador de las sanciones ambientales queda conformado
por la norma especial, pero subordinado también a la norma administrativa general
que regula los actos administrativos.

El modelo iii) consiste en la regulacion adicional por medio de la creacién de un de-
recho administrativo sancionador comtn (DASC) para el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracién. Esta etapa posterior se sobrepone a la tendencia
anterior que priorizaba la especialidad sectorial y, por el contrario, pasa a sustentar
que existe un nuicleo comun de principios, procedimientos y sanciones administrati-
vas que merece unificarse y regularse comunmente, dejando un minimo de aspectos
para diferenciarse debido a la especialidad de la materia. El DASC comtnmente
aparece como una seccion, apartado o capitulo en las leyes de procedimientos o de
la administraciéon ptiblica de los Estados, no habiendo llegado a consolidarse en la
region una ley tnica e independiente para la potestad sancionadora.
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3. Coexistencia del derecho administrativo sancionador comun y el derecho
administrativo sancionador especial o sectorial

Contemporaneamente, dentro del DAS debemos reconocer y diferenciar sus dos
componentes: el DASC y el DASE.

Por un lado, tenemos el conjunto de principios, normas y garantias generales que
regulan el ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion publica, apli-
cables de manera transversal a todas las entidades administrativas cuando imponen
castigos a personas naturales o juridicas por la comisién de infracciones adminis-
trativas. El DASC es “comtn” porque no aplica solo a un sector especifico, sino que
establece reglas generales aplicables a todo el sistema sancionador administrativo
de un Estado (involucrando los ambitos ambiental, tributario, municipal, de com-
petencia, transporte, servicios publicos, fomento, educativo, etc.), como sucede en
Colombia, Ecuador, Pert e incluso en los Estados federales, en relacién con los entes
federados (por ejemplo, México).

Por su lado, el DASE es el conjunto de normas y reglas especificas que regulan
el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién publica en determina-
dos ambitos materiales de intervencién estatal, reconociendo las particularidades,
caracteristicas y finalidades regulatorias de cada sector. A diferencia del DASC, que
contiene principios generales aplicables a toda la actividad sancionadora del Estado,
el DASE se caracteriza por regular ambitos especificos de actividad administrativa
cuya regulacion se justifica en la necesidad objetiva de contar con normas propias e
incluso, en algunos casos, distintas de las vigentes en el régimen general. La diferen-
cia principal es que el derecho administrativo sancionador comtn regula las infrac-
ciones y sanciones de caracter general aplicables a toda la administracién publica,
mientras que el derecho administrativo sancionador especial se aplica en sectores
especificos (como el tributario, el ambiental, el de competencia, etc.) con reglas y
procedimientos propios adaptados a cada ambito.

;Cuadles son las materias propias del DASE? La tipificacion de las conductas ilici-
tas atendiendo a las particularidades de las materias, la graduacion de las infraccio-
nes (distinguiendo entre muy graves, graves, leves), la asignacion de los sanciones
aplicables para cada infraccion, la distribuciéon de competencias entre las entidades
u érganos para realizar las investigaciones preventivas y la sustanciaciéon del pro-
cedimiento sancionador, algunas especificidades técnicas dentro del procedimiento
sancionador disefiado como general (por ejemplo, medios probatorios), las auto-
rizacién para el empleo de medidas complementarias permitidas (correctivas, de
seguridad, preventivas, etc.), la incorporacion de algiin principio propio de la ma-
teria que tenga influencia sobre la materia sancionadora (por ejemplo, el principio
precautorio en lo ambiental).

La existencia de regimenes sectoriales solo se justifica cuando las caracteristi-
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cas del ambito regulado hacen insuficiente la aplicacion de las reglas generales del
DASC. Ello puede ocurrir, por ejemplo, cuando el sector presenta altos niveles de
complejidad técnica, riesgos significativos para bienes juridicos colectivos o la nece-
sidad de respuestas administrativas particularmente rapidas. Asi, contamos con el
derecho administrativo sancionador ambiental, el derecho administrativo sanciona-
dor tributario, el derecho administrativo sancionador de competencia econdémica y
el derecho administrativo sancionador municipal.

En la mayoria de los ordenamientos, el DASC cumple ademas una funcion su-
pletoria respecto del DASE, de modo que los vacios de los regimenes sectoriales se
integran mediante los principios y reglas del régimen general.

La clave de la relacion entre ambas es que conserven una relacién de comple-
mentariedad, porque el DASE no sustituye al DASC, sino que lo complementa, ya
que ambos comparten principios y valores constitucionales, asi como responden a
la idea de garantizar los derechos de los ciudadanos frente al ejercicio arbitrario de
la administracion.* No obstante, la proliferacion de regimenes sancionadores sec-
toriales también puede generar riesgos de fragmentacion del sistema sancionador
administrativo, produciendo divergencias injustificadas en materia de garantias, ti-
pificacion de infracciones o criterios de graduacidn de sanciones.

No obstante, la experiencia indica que entre ambas partes del derecho adminis-
trativo sancionador se presentan algunas dinamicas o tensiones particulares. En este
contexto, surge una cuestion central: ;hasta qué punto puede un régimen especial
apartarse de los principios generales sin vulnerar garantias? Como explica el maes-
tro Nieto (2005), existe una problematica unidad en el derecho administrativo san-
cionador, entre otros, por la disgregacion imparable proveniente de los sectores con
aspiracién a mayores niveles de autonomia (sea porque la tuvieron antes o por su
preponderancia publica). Asi, este autor da testimonio respecto a la realidad espa-
fiola, que es igualmente predicable para Latinoamérica:

Este proceso dislocador se corona y potencia exponencialmente con una nueva
fractura de orden material (...). Porque es el caso que, dentro de cada uno de
los ordenamientos territoriales, las normas se diversifican por materias estable-

4 Por ejemplo, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General expresa
al respecto:
“Articulo 247.- Ambito de aplicacién de este capitulo
“247.2. Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con caracter supletorio a
todos los procedimientos establecidos en leyes especiales, incluyendo los tributarios, los que deben
observar necesariamente los principios de la potestad sancionadora administrativa a que se refiere
el articulo 248, asi como la estructura y garantias previstas para el procedimiento administrativo
sancionador.
Los procedimientos especiales no pueden imponer condiciones menos favorables a los administra-
dos, que las previstas en este Capitulo”.
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ciéndose regulaciones tan distantes como las que van desde el medio ambiente,
a los transportes de viajeros, desde la venta de farmacos al urbanismo. Con la
advertencia de que cada una de estas regulaciones no se limita a describir unos
tipos propios (lo que parece 16gico aceptando para lo demas el régimen general
comun, sino que casi todas aspiran a crear un ordenamiento completo, y a ser
posible auténomo, que nada deja escapar: las condiciones de autoria y culpa-
bilidad, la responsabilidad, la prescripcién y, por supuesto, el procedimiento.
(Nieto, 2005, p. 187)

La primera dindmica es la tension entre unidad y especialidad, en la que el DASC
busca uniformidad en principios y procedimientos para toda la administracion,
mientras que el DASE introduce reglas particulares adaptadas a sectores especificos
en atencion a sus particularidades (por ejemplo, plazos distintos o mas breves para
impugnar una sancion). Asi, la tension consiste en definir si debe primar la homoge-
neidad del sistema o la flexibilidad sectorial.

La segunda se refiere a los principios comunes vs. autonomia normativa. Mien-
tras que el DASC establece principios generales (legalidad, tipicidad, proporciona-
lidad), el DASE aspira a modularlos o incluso sustituirlos segtin las necesidades del
sector (por ejemplo, en el ambito tributario, con presunciones en contra del contri-
buyente, debilitando la presuncion de inocencia).

La tercera se refiere a la tension entre las garantias del administrado vs. determi-
nados intereses o valores estatales (no necesariamente publicos). Por lo general, el
DASC protege al ciudadano con procedimientos, derechos y principio garantistas,
mientras que el DASE, impulsado con frecuencia por las propias autoridades locales,
suelen priorizar valores institucionales o estatocéntricas, como la eficacia, rapidez,
recaudacion, lucha contra conductas ilegales (por ejemplo, sanciones ambientales
inmediatas para evitar dafos irreversibles, mecanismos que dificulten la impugna-
cion de las sanciones o el acceso a la revision judicial, condicionar el recurso o el
acceso a la justicia a tener que garantizar o pagar la deuda). En este contexto, el con-
trol judicial adquiere una funcion decisiva para garantizar que las particularidades
sectoriales no se traduzcan en una erosion injustificada de los principios generales
del derecho sancionador administrativo.

Finalmente, una relacion particular que se da entre ambos es que el DASE tiene
como funcioén servir de fuente para la incorporacion de algunas de sus reglas en el
DASC, via su generalizaciéon hacia todo el resto de la administracién sancionado-
ra. En el DASE aparecen figuras, reglas e instituciones singulares que se evaltan,
demuestran su utilidad y posteriormente se extienden a las demas entidades por
considerarlas ttiles y convenientes.

Esos ambitos especiales en los que se desarrolla el DASE constituyen espacios
relevantes para actualizar y configurar el DASC. Por ejemplo, en Perti, el &mbito de
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los regimenes sancionadores de los organismos reguladores ha servido para el desa-
rrollo de reglas como los beneficios premiales, criterios de graduacion de sanciones,
causales de eximencia y el procedimiento sancionador, entre otras, que luego han
sido acogidas por el DASC.?

En consecuencia, la coexistencia del DASC y el DASE no debe entenderse como
una relacion de competencia, sino como una estructura de articulaciéon normativa en
la que los regimenes sectoriales desarrollan respuestas regulatorias especificas sin
perder de vista el marco garantista comtin del sistema sancionador administrativo.

4. Los regimenes juridicos sin codificacion del DASC

En Latinoamérica, existe un grupo de paises que no cuenta con regimenes juridi-
cos que hayan codificado positivamente su DASC. Es el caso de aquellos con un
alto y clasico desarrollo del derecho administrativo comtin, como Argentina, Chile,
Venezuela, Uruguay, Brasil.® Ello no significa que en estos paises no exista, a nivel
doctrinario o jurisprudencial, conciencia acerca de la necesidad de contar con DASC
y hasta acaso cierto consenso sobre su contenido, sino que, al no contar con su posi-
tivizacion propia, es mayor la labor de la doctrina y la jurisprudencia, como fuentes
juridicas indirectas, para sustentarlo, deslindarlo de otras disciplinas y crear reglas
propias, entre otros.”

5 En Chile, se afirma que los dmbitos sancionadores especiales —como sanitario, tributario, educa-
tivo, mercados financieros— han servido para ir configurando diversos elementos para una teoria
general de las sanciones, pese a que atin no se consagra una ley comun para esta potestad (Cordero
Vega, 2020).

6 Brasil carece de normas que regulen la potestad sancionadora de manera general a nivel federal,
pero si existen normas que lo hacen a nivel estatal. Es el caso de la Ley 10177, del 30 de diciembre de
1998, que regula el proceso administrativo dentro de la Administracion publica del estado de San
Pablo, que contiene el CAPITULO III Procedimientos en Especie, dentro del cual esta la Seccion 111
del Procedimiento de Sancién (arts. 67-69). Lo propio sucede con la Ley 12209 de 20/04/2011, que
establece el proceso administrativo, dentro del ambito de la Administracion directa y las entidades
de la Administracién indirecta, regidas por el derecho puiblico del estado de Bahia y otras disposi-
ciones. Dicha norma regula el Proceso de Sancién (arts. 101-124).

7 Lo comprobamos cuando apreciamos que en estos paises se han desarrollado muy importantes
trabajos de investigacion sobre la materia que son referentes en la disciplina pese a la ausencia de
una fuente directa legal.

En Chile, por ejemplo, destacamos el colectivo Arancibia Mattar y (2014), Cordero Quinzacara
(2014) y la profesora Gomez Gonzalez (2021). En Venezuela resaltamos a Chiossone (1973) y a Pefia
Solis (2005). En Brasil, a Medina Osoério (2015). En Argentina contamos con los trabajos pioneros de
Fiorini (1957) y de Cassagne (1994), en el que se aborda la tematica sancionadora de manera uni-
taria como parte del poder de policia, y el de Majlar (2004, pp. 90-91). Luego tenemos importantes
trabajos de los profesores Juan Carlos Cassagne, Agustin Gordillo, Miriam Ivanega y Héctor Mairal.
Y, por ultimo, la publicacion reciente que aborda el tema especificamente de Gusman (2022). En
Uruguay contamos con el pionero ensayo “Las sanciones administrativas” publicado por Aparicio
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Estos regimenes estan caracterizados por tres notas esenciales:

* La carencia de normas juridicas positivas que disciplinen transversalmente las
distintas manifestaciones de la potestad sancionadora de la Administracion
publica, aunque pueda haber cierto consenso académico y/o jurisprudencial so-
bre las reglas y principios que lo conforman. Como bien afirma Cordero (2014),

en definitiva, la ausencia de una ley que establezca los principios y normas
generales a los cuales deben someterse los procedimientos sancionadores, no
implica que se carezca de un procedimiento administrativo sancionador co-
mun con principios y normas que se han establecido a partir de las normas
constitucionales y legales junto a la jurisprudencia constitucional, judicial y
administrativa. (p. 293)

e Laregulacién positiva queda fundamentalmente sujeta a la aplicacion supletoria
de normas generales previstas para los procedimientos y actos administrativos.

* El derecho positivo sancionador radica en la regulacion de principios, proce-
dimientos, plazos, recursos, medios de prueba, tipos de sanciones sectoriales,
creando especies particulares segiin cada materia (servicios publicos, migracion,
aguas, medicamentos, competencia, patentes, etc.) a las cuales la doctrina deno-
mina “sectores de referencia”.

Como se puede apreciar en este modelo, los regimenes sancionadores suelen ser
diversos en sus principios, en la estructura del procedimiento sancionador, en los
plazos, en los medios probatorios, en los recursos aplicables, etc., por lo que el de-
recho positivo sancionador se desarrolla mayormente en normas reglamentarias, y
solo un numero reducido de reglas se encuentran en leyes, lo cual puede atenuar la
sujecion de la Administracion publica al principio de legalidad, porque deja mayo-
res margenes de discrecionalidad para la administracion y reduce la existencia de
los limites normativos claros.

La ausencia de una identidad propia a nivel normativo del DASC hace que sus
contornos sean imprecisos y poco reconocibles en su aplicacién, por lo que para la
doctrina resulta una labor cotidiana estudiar y proponer los limites con el derecho
penal y con otras subespecies dentro del derecho administrativo sancionador. De
este modo, la doctrina dedica tiempo para diferenciar las reglas del derecho penal
y de los matices con los que estos trasladan al DASC la infraccion administrativa
respecto del delito, la sancién administrativa respecto de la pena y los principios
aplicables a uno y otro. Con el mismo proposito, la doctrina y la jurisprudencia tam-

Méndez (1940) y el libro de Lorenzo (1996). Con posterioridad, encontramos referentes importantes
en Carlos Delpiazzo, Juan Pablo Cajarville Peluffo, Augusto Duran, Graciela Ruocco, Miguel Pezzu-
tti, Mariella Saettone Montero, Cristina Vazquez y Adrian A. Gutiérrez.

112



Derecho Administrativo en el Estado Constitucional
N° 1 (abril de 2026): 103-145

bién se abocan a analizar lo comtin y lo distinto entre el DASC y las reglas aplicables
a la Administracién publica como empleador de sus agentes, en lo que se denomina
“derecho administrativo disciplinario”.

En ese estado de cosas, la doctrina y la jurisprudencia son las llamadas a desa-
rrollar lo comun de la potestad sancionadora y a definir sus limites a partir de prin-
cipios generales o derechos fundamentales (por ejemplo, debido proceso, legalidad,
interdiccidn de la arbitrariedad) reconocidos en la constitucion o en tratados interna-
cionales e incluso a importarlos desde el derecho penal a través de la analogia o de
la regla de la traslacion con matices al derecho administrativo (para otros principios
como tipicidad, culpabilidad, etc.). En esta labor pretoriana, cumplen una labor so-
bresaliente y primaria las cortes constitucionales y las cortes supremas, cuyas deci-
siones son citadas con frecuencia, a falta de una norma legal expresa.

En estos sistemas pueden apreciarse como aspectos positivos su flexibilidad nor-
mativa en los sectores, el respeto a la especialidad, la mayor inmediatez de la res-
puesta sancionadora y su adaptacion a la realidad. Por la flexibilidad normativa,
cada sector puede disefar su propio régimen sancionador adaptado a sus necesi-
dades especificas (por ejemplo, transito, medioambiente, telecomunicaciones). Por
el resguardo de la especializacion, las autoridades sectoriales cuentan con reglas
hechas a la medida de los problemas que enfrentan, lo que permite sanciones mas
eficaces y ajustadas a la realidad de cada ambito, ya que, al no depender de un pro-
cedimiento nico y rigido, se pueden establecer procedimientos sumarios o simplifi-
cados en sectores donde la urgencia es clave. Finalmente, por la adaptacion dinami-
ca, resulta mas sencillo modificar normas sectoriales frente a cambios tecnoldgicos o
sociales, sin necesidad de reformar un cddigo general.

Por el contrario, estos modelos poseen como principal desventaja la inseguridad
juridica, porque cada sector aplica reglas distintas, no siempre de corte garantista,
sino con riesgo de arbitrariedad, ya que la ausencia de principios comunes claros
abre la posibilidad a un dnimo punitivo en afectacion a los derechos fundamenta-
les. Ademas, es frecuente que en este dmbito las materias estén reguladas mayor-
mente por normas sublegales emitidas o propuestas por las propias autoridades
sancionadoras y con escasas leyes formales, que suelen ser de corte habilitadoras
del poder punitivo. Todo lo cual ha sido objeto de critica por parte de la doctrina y
la jurisprudencia.
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5. Regimenes con normas sancionadoras comunes y unitarias

Bajo la influencia del modelo espafiol,® un grupo considerable de paises latinoameri-
canos han desarrollado una codificacion legal de las reglas del DASC.? Este proceso
ha permitido positivizar normas largamente reclamadas por la doctrina y la juris-
prudencia en Ecuador, Pert, Bolivia, Colombia, México, Cuba, El Salvador, Para-
guay, y Reptiblica Dominicana.'

En estos regimenes, las normas comunes abarcan principios, garantias, proce-
dimiento tipo, asi como reglas conexas que estructuran el DASC. Generalmente, el
legislador integra estas disposiciones en secciones exclusivas dentro de los cuerpos
normativos mas amplios de la Administracion ptiblica (ley de procedimiento, co-
digo de la administracién, etc.), pues no existe en la region ningtn pais que cuente
con una ley propia para el derecho administrativo sancionador como se plantea en
otros paises (Cano Campos, 2024). La finalidad de este marco comun es disciplinar
el ejercicio y control bajo una vision garantista; no obstante, su mayor valor reside
en la institucionalizacion de la potestad sancionadora como un fenémeno auténomo
y diferenciado de la potestad penal a cargo del Poder Judicial.

Tras la entrada en vigor de estos regimenes, la validez de las normas sectoriales

8 Esa influencia se origina en la consagracion constitucional de la potestad sancionadora en la Cons-
titucion Espafiola de 1978 y en su posterior desarrollo en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
Este marco cre6 un régimen sancionador uniforme en cuanto a principios y reglas, complementado
con el RD No. 1398/1993, que {ijé un procedimiento comtin para todas las administraciones.

9 Es preciso distinguir entre la codificacion del procedimiento administrativo general y la regulacion
especifica de la potestad sancionadora. Paises como Panam4, Brasil, Honduras y Costa Rica, a pesar
de contar con codificaciones procesales destacadas, mantienen solo un derecho administrativo san-
cionador fundamentalmente sectorial o especial.

10  Sibien el derecho administrativo sancionador en Latinoamérica se adscribe a la tradicion continen-
tal europea —especialmente la espafiola—, resulta evidente una creciente influencia del modelo
anglosajon en ciertos aspectos institucionales y procedimentales. Durante los tiltimos afios, hemos
presenciado una importante y progresiva influencia del derecho anglosajon en materia administra-
tiva sancionadora. Primero fue apareciendo en las normas de los 6rganos reguladores de servicios
publicos y de agencias gubernamentales de competencia. En ese proceso, dichas entidades desarro-
llaron una visién sancionadora con peculiaridades anglosajonas, incorporando la visién econémica
y el sentido utilitario de ese derecho. Luego, algunas de estas manifestaciones de la influencia han
transitado del DASE hacia el DASC, que las acoge armonizandolas con el régimen originario.
Dicha influencia se aprecia particularmente en el disefio de mecanismos de enforcement, en la incor-
poracioén de estrategias de cumplimiento empresarial (compliance), en que las sanciones administra-
tivas se conciben no solo como castigos, sino también como instrumentos de incentivaciéon negativa
y, a su vez, promoviendo la obediencia y la cooperacién voluntaria por parte de los administrados
mediante otros incentivos positivos, el efecto disuasivo de las sanciones, el analisis econémico para
las sanciones (por ejemplo, metodologias de multas), el enfoque responsivo, la idea de la teoria de
las sanciones 6ptimas, los criterios relevantes para graduar la cuantia de la sancién como la proba-
bilidad de deteccién, el ingreso generado por la actividad, el dafio generado, etc., la incorporacién
de beneficios premiales a los infractores que corrigen o enmiendan, entre otros.
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queda supeditada a su encuadre dentro del esquema comun. Asimismo, la jurispru-
dencia, en su rol de fuente indirecta, se asienta sobre esta regulacion general para
interpretarla, explicarla, desarrollarla y asegurar su correcta aplicacion.

Los beneficios de contar con una codificacion de las reglas del DASC radican en
la certeza que otorga seguridad juridica, uniformizacién de criterios para todas las
entidades, garantismo, coherencia, soporte a la tarea judicial y la coercibilidad que
poseen las normas positivas por sobre la doctrina y la jurisprudencia.

Por esta codificacion se gana en seguridad juridica, porque los ciudadanos y las
autoridades tienen una aproximacion y comprensién mayor a las reglas, principios,
fases aplicables, evitando contradicciones entre normas sectoriales. Se homogenizan
principios, con lo que se garantiza el respeto transversal a criterios basicos como
legalidad, tipicidad, proporcionalidad, prescripcion, non bis in idem, etc. La tenden-
cia al garantismo es innegable porque, al existir un marco comun, se refuerzan las
garantias del debido proceso y se reduce el riesgo de arbitrariedad. Las entidades
se muestran mas coherentes entre si, ya que las distintas oficinas administrativas
aplican procedimientos homogéneos, lo que facilita la coordinacién y reduce con-
flictos de competencias. Finalmente, los tribunales cuentan con un marco mas claro
para revisar sanciones administrativas, lo que disminuye la litigiosidad y agiliza la
resolucion de casos.

En suma, ganamos en estabilidad normativa, dado que una codificacion general
evita que cada sector tenga que reinventar reglas basicas o ceda a la tendencia de
la especialidad, permitiendo que las normas sectoriales se concentren en aspectos
técnicos especificos.

Pese a sus beneficios, la codificaciéon del DASC no debe exceder al conjunto de
normas necesarias y razonables que sean necesarias para dar uniformidad. Una re-
gulacion exhaustiva podria inmovilizar a la especialidad. Si se llegara al detalle de
regular el contenido exhaustivo de los medios probatorios aplicables en los distintos
procedimientos sancionadores, dificultaria la labor en algunos sectores que aplican
medios probatorios muy tecnologicos. Por eso, la uniformidad normativa que pro-
duce la codificacion debe ser razonable para no producir un desajuste sectorial, ya
que las reglas generales pueden no captar las particularidades técnicas de ciertos
sectores, generando vacios o soluciones poco practicas.

6. Temas que conforman el DASC en las codificaciones en Latinoamérica

Como se ha manifestado, el DASC ha experimentado un proceso de positivizacion
progresiva en Latinoamérica. Este fenomeno se manifiesta en las siguientes codifi-
caciones, enumeradas en orden cronologico: México (1994)," Peru (2001),"? Bolivia

11 Ley Federal de Procedimiento Administrativo, arts. 70 y ss.

12 Ley del Procedimiento Administrativo General; Ley 27444 (Texto tinico ordenado), articulos 247 y ss.
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(2002)," Colombia (2012),'* Reptiblica Dominicana (2013)," Ecuador (2018),' El Sal-
vador (2019),"” Paraguay (2021)* y Cuba (2024)."

Las normas de estos Estados regulan los aspectos comunes y generales aplicables
a la potestad sancionadora de la Administracion publica cualquiera sea la materia o
el sector en el que se ejerza. E1 DASC tiene un propdsito dual muy relevante. En prin-
cipio, perfeccionar el caracter sublegal de la capacidad normativa de la Administra-
cion. Al establecer un marco de rango legal, se confina a las entidades sancionadoras
a su rol de aplicadores de esas normas legales mediante actos administrativos, deli-
mitando de mejor manera el espacio juridico que le queda de discrecionalidad regla-
mentaria a la misma autoridad. Lo que esta regulado en la ley (salvo alguna habili-
tacion que esta misma norma contenga) no podra ser transgredido por la autoridad.
Por otro lado, el DASC establece los limites a la normativa sancionadora sectorial
porque ésta no podra transgredir ese minimo comun de temas que la codificacion
impone. Asi, por ejemplo, los principios, procedimientos y demas reglas comunes
no podran ser normados de modo diverso por las normas sancionadoras especiales.
La tnica excepcion serd —por criterio de temporalidad normativa— que la propia
ley lo autorice u otra ley posterior regule de manera distinta el &mbito sectorial.

A continuacién, exponemos las tendencias de temas y su regulacion, que surgen
de un analisis comparativo entre las normas de los paises antes sefialados que con-
forman el DASC.

Una revision conjunta de estas normas muestra que existe la tendencia en la re-
gion de incluir en el derecho administrativo sancionador comtn los diez temas esen-
ciales de la materia:

* Delimitacién del &mbito material: definiciéon de los supuestos y autoridades al-
canzados por la norma comun.

* Principios uniformes: consagracion de las bases sustantivas para el ejercicio de
la potestad punitiva.

¢ Procedimiento administrativo sancionador tipo: disefio de una estructura adje-
tiva estandar (fases de instruccion y sancion).

* Limites temporales: regulacion de la prescripcion de la infraccién y de la san-
cion, asi como de la caducidad y los plazos maximos de tramitacion.

13 Ley 234, Ley de Procedimiento Administrativo, promulgada el 23 de abril de 2002, arts. 71 y ss.

14 Ley 1437 de 2011, Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
con vigencia desde el 2 de julio de 2012, arts. 47 y ss.

15  Ley 107-13 sobre los Derechos de las Personas en sus Relaciones con la Administracién y de Proce-
dimiento Administrativo, arts. 35y ss.

16 Cdédigo Organico Administrativo (COA), en vigor desde el 7 de julio de 2018, art. 244.
17  Decreto 856 de Procedimientos Administrativos de 2019, art. 139.

18  Ley 6715 de Procedimientos Administrativos, del 29 de septiembre de 2021, arts. 70 y ss.
19 Ley 169/2024 de Procedimiento Administrativo, art. 230.
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* Beneficios premiales: mecanismos de incentivo para el infractor (v. gr., reduc-
cion de multas por pronto pago o reconocimiento de responsabilidad).

e Concurso de infracciones: reglas para resolver la pluralidad de ilicitos o de nor-
mas aplicables (concurso ideal).

* Exenciones de responsabilidad: determinacién de las causales que excluyen la
culpabilidad o la antijuridicidad de la conducta.

6.1 La delimitacion del ambito material del DASC

En primer término, las legislaciones contemporaneas reafirman la identidad sustan-
tiva del derecho administrativo sancionador, desvinculdndolo de cualquier asimila-
cidn automatica con los principios, las reglas y las instituciones del derecho penal.
Tradicionalmente, la doctrina y las jurisprudencias mantuvieron intentos ingenio-
sos de crear una tercera via bajo diversos nombres. Se hablaba de la existencia de
un “derecho penal administrativo”,* de un “derecho administrativo penal”, de un
subsistema sancionador punitivo administrativo ubicado en el derecho penal —o
compartido entre este y el derecho administrativo— y muchos debates sobre si para
su ejercicio deberian seguirse los principios bésicos del derecho penal (Roman Cor-
dero, 2020, p. 158). La codificaciéon actual resuelve esta dicotomia al reconocer al
DASC como una rama auténoma. Si bien ambas esferas comparten la matriz del ius
puniendi tinico del Estado, el DASC se rige por principios propios que se aplican con
matices especificos adaptados a la naturaleza de la infraccién administrativa.

A la vez, estos ordenamientos determinan el alcance del DASC frente a otros
fendmenos punitivos a cargo de la Administracion publica sobre colectivos distin-
tos. Es lo que encontramos en los ordenamientos de Perti (art. 247), Colombia (art.
47)y Cuba (art. 370), que distinguen al DASC del ejercicio de otras potestades de la
Administraciéon, como la disciplinaria sobre el personal a su servicio y el contractual
publico.

Asi, el &mbito del DASC y el DASE queda reservado tinicamente para aquellos
casos en los que la Administracion publica ejerce su potestad sobre personas natura-
les y juridicas en ejercicio de sus libertades y derechos, pues se trata de respaldar el
cumplimento de deberes legales que les impone la ley. Cuando se trata del ejercicio
del poder punitivo publico sobre personales naturales o juridicos que tienen vincu-
los contractuales previos e internos con la propia Administracion, estaremos frente
al derecho disciplinario o al derecho de contrataciones estatales regulados por sus
propias normas. Particularmente, es relevante insistir en la distincidn frente a las
sanciones disciplinarias (cualquier sea la carrera en la que se encuentren) porque

20  Cfr. Goldschmidt (2010) y el clasico texto de Aftalion (1955).
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en ellas los sujetos pasivos acttian bajo relaciones de sujecion especial, con base en
vinculo interno, jerarquico o prestacional, por lo que se trata de sanciones de auto-
proteccion que buscan garantizar su propia eficiencia operativa y el cumplimiento
de fines institucionales especificos.

6.2 Los principios que orientan, regulan y sirven para controlar el ejercicio
de la potestad sancionadora de la Administracion publica

Con el objeto de identificar cuales son los valores fundamentales que, a titulo de
principios, deben ser comtinmente respetados por el legislador al normar la po-
testad sancionadora y por las entidades administrativas al momento de aplicarla
concretamente sobre los administrados, son aislados aquellos que son considerados
estrictamente indispensables para racionalizar su ejercicio, pero sin imposibilitar su
emprendimiento, en resguardo del interés publico que titulariza la Administracion.
Todos ellos cumplen, con respecto a la potestad sancionadora, una triple funcion: la
fundante (preceder a la existencia de las reglas mismas de la potestad sancionado-
ra), la interpretativa (servir de criterio hermenéutico para absolver cualquier duda
sobre el sentido y alcance de las reglas de la potestad sancionadora) y la integradora
(servir de fuente de integracion para las lagunas juridicas que puedan identificarse
en la aplicacion de las normas sancionadoras).

6.2.1 Principio de legalidad o reserva de ley de la asignacion de
competencia sancionadora y de las sanciones posibles

Por este principio, inicamente una norma con rango de ley puede atribuirle a alguna
entidad tanto la potestad sancionadora como habilitar las sanciones aplicables al in-
fractor, sin que entre ellas pueda permitir, de manera directa o indirecta, la privacion
de libertad. Como se puede apreciar, nos encontramos frente a una regla de reserva
de competencia para dos aspectos de la potestad sancionadora: para la atribuciéon
de la competencia sancionadora a una entidad publica y para la identificacion del
gravamen con el que pueden ser afectados los infractores. Conforme a ella, ambos
aspectos de la materia sancionadora solo pueden ser abordados mediante “normas
con rango de ley”, como pueden serlo una ley formal, una ley organica, un decreto
legislativo o un decreto ley. Es como se establece en Pert (art. 248), México (art. 70),
Colombia (art. 3), El Salvador (art. 139.1), Paraguay (arts. 70, 71 y 72) y Reptiblica
Dominicana (arts. 35 y 38).

No obstante, se aprecia que, en algunos paises, debilitando el principio, los legis-
ladores admiten cierto matiz en la medida que emplea como férmula juridica que el
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principio es cumplido cuando se apruebe “norma expresa” y no solo leyes formales
o materiales, admitiendo que los reglamentos pueden participar en la conformacion
de la competencia sancionadora o de la sancién (Bolivia, art. 72; Paraguay, art. 71;
Cubea, art. 382.1).

6.2.2 Principio de debido procedimiento administrativo

Como primer punto, la incorporacién del principio tiene por efecto rechazar la posi-
bilidad que se produzcan sanciones inaudita pars (sanciéon de plano) sin haber segui-
do un procedimiento previo donde participe el administrado concernido, o que se
emplee el procedimiento especificamente disefiado para su produccion valida, esto
es, el procedimiento sancionador. Vale decir que tanto las sanciones de plano como
las sanciones producidas al interior de un procedimiento distinto al sancionador
(por ejemplo, un procedimiento inspectivo o trilateral) estaran impedidas por este
principio. Con ello se reconoce la formalizacién garantista que este procedimiento le
otorga conscientemente al administrado y se rechaza la tesis por la que la recurren-
cia al acto de sancion es el inicio del procedimiento administrativo.

Ahora bien, la aplicacién del principio no se agota con este efecto, sino que se
proyecta al necesario y escrupuloso cumplimiento de las garantias que al interior del
procedimiento sancionador se han disefiado especificamente para proteger al admi-
nistrado de cualquier arbitrariedad. La incorporaciéon de debido proceso al procedi-
miento sancionador conlleva asumir el mas amplio sistema de garantias inherentes
a la dignidad de las personas, en orden a obtener decisiones justas. Se trata de un
principio marco del cual se derivan muchos mas, tal como sucede con el debido pro-
ceso en el ambito jurisdiccional.

El mencionado principio ha sido acogido expresamente por el derecho positivo
en materia sancionadora (Perq, art. 248; Bolivia, art. 76; Ecuador, art. 248.2), aunque,
de ordinario, consideramos que no es indispensable incluirlo en la materia sancio-
nadora porque suele estar reconocido como un principio aplicable a todo procedi-
miento administrativo, lo cual incluye a los sancionadores (por ejemplo, Pert1). Es
importante recordar que una de las mas flagrantes violaciones de este principio son
las sanciones de plano o sin procedimiento. Para ello, por ejemplo, el ordenamiento
cubano contempla expresamente que “son nulas las sanciones que se impongan sin
que se haya tramitado el correspondiente procedimiento” (Cuba, art. 382.1).

En algunos modelos, la técnica legislativa se ha inclinado por establecer directa-
mente derechos especificos del infractor en el procedimiento, sin aludir al principio
amplio del debido procedimiento. Asi, se establece:
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En el procedimiento sancionatorio, ademas de los derechos reconocidos en
otras disposiciones de esta Ley, el presunto infractor tendra los siguientes dere-
chos: A ser informado de los términos de la imputacién, incluyendo los hechos
que se le atribuyen, las infracciones que tales hechos puedan constituir y las
sanciones que, en su caso, se le pudieran imponer; asi como de la autoridad
competente para imponer la sancién y de la norma que atribuya tal competen-
cia; A formular alegaciones, presentar prueba de descargo y utilizar todos los
medios de defensa admitidos por el ordenamiento juridico, que resulten proce-
dentes; y, a no declarar contra si mismo. (El Salvador, art. 140)

De modo similar se establecen como elenco de derechos: a) recibir la comuni-
cacién de su imputacion en forma previa y detallada, asi como disponer de copias,
medios y plazos indispensables para la preparacion de su defensa en libre comuni-
cacién; b) ofrecer, practicar, controlar e impugnar pruebas; c) acceder, por si o por
intermedio de su defensor, a las actuaciones del procedimiento, las cuales en ningtin
caso podran ser secretas para él; d) a abstenerse de declarar o a no declarar contra si
mismo, contra su conyuge o contra la persona con quien estd unida ni contra sus pa-
rientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad inclusive;
y €) a que no se le opongan pruebas obtenidas o actuaciones producidas en violacion
de las normas juridicas (Paraguay, art. 73).

Un poco mas parco es el ordenamiento cubano, para el que las personas tienen
derecho a “que se les presuma inocentes hasta tanto se dicte resolucion firme en su
contra, a no declarar contra si mismas; y a ser informadas sobre la imputacién en su
contra” (art. 382.1).

6.2.3 Principio de razonabilidad y/o proporcionalidad y criterios de
gradualidad para elegir la sancién aplicable

La relevancia del principio de razonabilidad para el derecho administrativo nacio-
nal por la arbitrariedad en el ejercicio de la potestad hace indispensable que se en-
cuentre presente en la base del DASC. Implica que la facultad sancionadora se ejerce
dentro de los limites de la facultad atribuida, se mantenga en proporcion entre los
medios a ampliar (el contenido del acto sancionador) y los fines ptblicos que deba
tutelar y que la medida responda a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de
su cometido para no producir el vicio del exceso de punicidn. En este sentido, la ad-
ministracién no cuenta con plena discrecionalidad para elegir la medida sanciona-
dora entre el elenco que le puede habilitar la normativa, sino que debe elegir aquella
que mantenga de mejor manera la proporcion con la finalidad publica que persigue
la medida (desalentar la comision del ilicito administrativo) y que la conculcacion
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del derecho del administrado sea en lo estrictamente necesario para satisfacer el
interés publico perseguido.

La normativa de la region no es ajena a ello y consagra expresamente que, en la
imposicion de sanciones, se debera guardar la debida adecuacion entre la gravedad
del hecho constitutivo de infraccion y la sancion aplicada y prever que la comision
de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficiosa para el infractor que el
cumplimiento de las normas infringidas (Per, art. 248; Bolivia, art. 75; El Salvador,
art. 139; Paraguay, art. 74; Reptiblica Dominicana, art. 38).

Para observar dicho principio, los ordenamientos se dedican también a senalar
los criterios de graduacion de la sancién (componente de la razonabilidad, atenuan-
tes y agravantes). En Perd, los criterios de graduacion aprobados son: el beneficio
ilicito resultante por la comision de la infraccién, la probabilidad de deteccion de
la infraccién, la gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido, el
perjuicio econémico causado, la reincidencia, las circunstancias de la comision de la
infraccion; y la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor (art.
248.3).

En el caso mexicano, se consideran como criterios de graduacion la reincidencia,
los dafios que se hubieran producido o puedan producirse; el caracter intencional o
no de la accion u omisién constitutiva de la infraccion, la gravedad de la infraccion;
y la reincidencia del infractor (art. 73).

En Colombia, los criterios para graduar la sancidon uniformes son: el dafio o pe-
ligro generado a los intereses juridicos tutelados, el beneficio econdmico obtenido
por el infractor para si o a favor de un tercero, la reincidencia en la comisién de la
infraccion, la resistencia, negativa u obstruccién a la accién investigadora o de su-
pervision, la utilizacion de medios fraudulentos o utilizacién de persona interpuesta
para ocultar la infraccién u ocultar sus efectos, el grado de prudencia y diligencia
con la que se hayan atendido los deberes o se hayan aplicado las normas legales per-
tinentes, la renuencia o desacato en el cumplimiento de las 6rdenes impartidas por
la autoridad competente, el reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion
antes del decreto de pruebas (art. 50).

En Paraguay, son criterios de proporcionalidad: la existencia de un dafio y su
dimension, la naturaleza de la infraccion en funcion de su materialidad o gravedad;
el reconocimiento oportuno de los hechos que hayan configurado la infraccién, la
subsanacion de la infraccién por iniciativa propia sin previo requerimiento de la
Administracién; y la reincidencia o conducta anterior, atendiendo a las sanciones
que le hubieran sido impuestas durante los tltimos cinco afos (art. 74).

En Repuiblica Dominicana son: la existencia de intencionalidad o reiteracion, la
naturaleza de los perjuicios causados y la reincidencia por comisién en el término
de un afio de mas de una infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido
declarado por resolucién firme (art. 38).
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6.2.4 Principio de tipicidad de lo ilicito

La doctrina reconoce que este principio exige el cumplimiento de tres aspectos con-
currentes: i) la reserva de ley para la descripcidon de aquellas conductas pasibles de
sancién por la administracion; ii) la exigencia de certeza o exhaustividad suficiente
en la descripcion de la conducta sancionable constitutiva de infraccién administrati-
va; iii) la interdiccion de la analogia y la interpretacion extensiva en la aplicacion de
los supuestos descritos como ilicitos.

Por el primer elemento, la norma establece la garantia formal de la reserva en
favor de las normas con rango de ley para que sean las tinicas que puedan calificar
conductas sancionables administrativamente, de tal suerte que se impida que tal
funcién sea ocupada por normas reglamentarias provenientes de la propia Admi-
nistracion publica. Por el segundo, la norma tipificadora debe describir especifica y
taxativamente todos los elementos de la conducta sancionable, reduciendo la vague-
dad del enunciado, de modo que tanto el administrado comtin como la Adminis-
tracion prevean con suficiente grado de certeza (lex certa) lo que constituye el ilicito.

El principio es recogido en los ordenamientos de la region, para los que solo
constituyen conductas sancionables las infracciones previstas expresamente de ma-
nera clara, precisa e inequivoca en normas con rango de ley mediante su tipificacién
como tales. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o gra-
duar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, con la
finalidad de su correcta y adecuada identificacion, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente ni alterar la naturaleza o limites fijados por
la ley (Pert, art. 248; El Salvador, art. 139.2; Repuiblica Dominicana, art. 36). Existe
también regulacion excepcional en el sentido de que permite la tipificacion regla-
mentaria propia si esta habilitada por ley previa y expresa (Bolivia, art. 73; Pert, art.
248) y, en algunos casos, la exigencia de tipificacion se cumple si la accion u omision
constitutiva de infraccion es descrita expresamente en “leyes y disposiciones regla-
mentarias”, flexibilizando la exigencia (Paraguay, art. 72).

Algunos regimenes desean darle un énfasis mayor a uno de los elementos del
principio y disponen que las leyes de tipificacion “no son susceptibles de aplicacion
analdgica, tampoco de interpretacion extensiva” (Ecuador, art. 29) o que “se prohi-
be la aplicacion de la analogia para crear contravenciones infracciones o sanciones
administrativas que no estan tipificadas en las disposiciones normativas vigentes”
(Cuba, art. 382.1).

Es curioso advertir que, atendiendo los excesos en los que puede incurrirse en el
proceso de tipificacion, algunos ordenamientos han advertido la necesidad de re-
forzar su contenido dandole pautas al legislador futuro sobre aquella que no puede
incluir el dentro de lo ilicito. Asi, por ejemplo, acogiendo ciertas tendencias doctrina-
rias importantes, el ordenamiento de El Salvador (art. 141) establece que la conducta
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consumada puede ser calificada de ilicito del modo siguiente: “Unicamente seran
punibles las infracciones consumadas. No se sancionaran la conspiracién, la propo-
sicién, ni la provocacion para cometer infracciones. Tampoco se sancionara la apolo-
gia de la infracciéon”. En la misma linea, el ordenamiento peruano agrega dos pautas
adicionales al futuro tipificador (art. 248.4). Por un lado, no es posible tipificar como
sancionable aquello que otra norma anterior ha calificado como ilicito. Es decir, la
tipificacion no es una actividad para crear ilicitos, sino para recogerlos de otras nor-
mas y tipificarlos para reforzar su cumplimiento. La norma indica lo siguiente: “A
través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el
cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma
legal o reglamentaria, segtin corresponda”. En esa linea, el mismo ordenamiento es-
tablece —algo obvio, pero incumplido constantemente — que el tipificador adminis-
trativo no puede considerar indebido en su ambito lo mismo que ya esta tipificado
como delito, falta penal u otra norma administrativa. La norma expresa lo siguiente:

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de
infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de
aquellos delitos o faltas ya establecidos en las leyes penales o respecto de aque-
llas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas sancionadoras.
(Art. 248.4)

6.2.5 El principio de la norma sancionadora previa y el juicio de
favorabilidad de la norma posterior

Los ordenamientos de la region acogen dos supuestos de aplicacion temporal de
las normas del derecho sancionador y que operan a favor del administrado: 1) el
principio de irretroactividad, que garantiza que la atribucién de la potestad sancio-
nadora sélo serd valida para la aplicacion de disposiciones de tipificacion de ilicitos
y previsora de sanciones cuando hayan entrado en vigor con anterioridad al hecho
y estén vigentes al momento de su calificacion por la autoridad; y 2) la aplicaciéon de
las normas sancionadoras posteriores a la comision del ilicito siempre que beneficien
al administrado.

Existen regimenes en los que solo admiten como principio la irretroactividad, de
modo que proscriben la irretroactividad de las normas posteriores de modo abso-
luto (Bolivia, art. 77; Paraguay, art. 75). Pero la mayoria opta por que solo podran
aplicarse las infracciones y sanciones vigentes en el momento de producirse los he-
chos que constituyan infracciéon administrativa, salvo que luego entren en vigor dis-
posiciones sancionadoras mas beneficiosas, que tendran efecto retroactivo (Perd, art.
248; El Salvador, art. 139.3; Ecuador, art. 30; Repuiblica Dominicana, art. 36; Cuba,
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art. 382.1). A fin de precisar los efectos de la retroactividad benigna sobre las infrac-
ciones y sanciones anteriores, se incluye en el ordenamiento alguna precisiéon como

si en virtud de una nueva disposicién normativa, una conducta tipificada deja
de constituir contravencion o infraccion administrativa, la sancion que por ella
se haya impuesto y sus efectos se extinguen de pleno derecho, si esta no se ha
ejecutado, si solo se ha ejecutado parcialmente, se extingue el resto de la san-
cion por cumplir. (Cuba, art. 382)

6.2.6 La causalidad o personalidad de las sanciones

Los ordenamiento regionales exigen el principio de personalidad de las sanciones,
entendido como que la asuncion de la responsabilidad debe corresponderle a quien
incurrid en la conducta prohibida por la ley y, por tanto, no podra ser sancionado
por hechos cometidos por otros (por ejemplo, la responsabilidad por un subordina-
do o imputarle responsabilidad a un integrante del cuerpo colectivo que no votd o
salvo su voto) o por las denominadas “responsabilidades en cascada” aplicables a
todos quienes participan en una proceso decisional. Por ello, en principio, la Admi-
nistracién no puede hacer responsable a una persona por un hecho ajeno, sino solo
por los propios. Conforme a este principio, resultara condicion indispensable para
la aplicacion de cualquier sancién a un administrado que su conducta satisfaga una
relacion de causa adecuada al efecto, esto es, la configuracion del hecho previsto
en el tipo como sancionable. Hacer responsable y sancionable a un administrado es
algo mas que simplemente hacer calzar los hechos en los tipos previamente determi-
nados por la ley sin ninguna valoracién adicional.

Este principio es acogido en diversos ordenamientos regionales, por el que solo
podran ser sancionados por hechos constitutivos de infracciéon administrativa las
personas individuales o colectivas que los hayan cometido, mientras que la respon-
sabilidad solidaria es excepcional y tasada legalmente (Perd, art. 248; Bolivia, art.
78; El Salvador, art. 142). La personalidad de la responsabilidad conlleva, ademas,
algunas definiciones, como, por ejemplo, la posibilidad de sancionar a quienes son
complices o cooperantes o incumplen un deber de cautela o cuidado respecto de
la persona que comete la infraccion, asi como la posicion sobre la posibilidad de
sancionar por la misma infraccion a la persona juridica y a las personas fisicas que
las representan. Sobre estas cuestiones es posible encontrar posiciones legales espe-
cificas. Asi, seran considerados como autores de la infraccion las personas naturales
o juridicas “que realicen el hecho tipificado como infraccién por si solas, conjunta-
mente o por medio de otra de la que se sirvan como instrumento”, “las personas
que cooperen a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado” y “las
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personas que incumplan el deber, impuesto por una norma de rango legal, de pre-
venir que otra persona cometa una infraccién” (El Salvador, art. 142). En similares
términos, otro ordenamiento establece que se entiende por “autor” a “la persona,
natural o juridica, que realiza el hecho tipificado en las disposiciones normativas
correspondientes como contravencion o infraccién por si mismo, conjuntamente con
otra u otras personas; o por medio de otra persona”, asi como que “también se con-
sidera autor la persona que coopera en la ejecucion del hecho constitutivo de contra-
vencioén o infraccion administrativa mediante actos sin los cuales no hubiera podido
cometerse” (Cuba, art. 371).
Por otro lado, también se regula que

cuando la eventual responsable sea una persona juridica, el juicio de culpabili-
dad se hara respecto de la persona o personas fisicas que hayan formado la vo-
luntad de aquella en la concreta actuacién u omisiéon que se pretenda sancionar.
En estos casos, no se podra sancionar por la misma infraccién a dichas personas
fisicas. (El Salvador, art. 142)

También se prevé la responsabilidad solidaria en la asuncién de la sancién, pero
Unicamente a titulo excepcional cuando varias personas incurran en una misma in-
fraccion administrativa o en los casos de incumplimiento del deber de prevenir la
comision de infracciones administrativas (Reptblica Dominicana, art. 37; Perd, art.
XX).

Es posible ubicar responsabilidades administrativas especiales para el caso del
jefe de nticleo familiar, familia, tutores, capitanes de barcos o aeronaves y similares.
Por ejemplo, en la legislacion cubana se establece que

Los titulares de la responsabilidad parental, tutores u otras personas, segiin
corresponda, que tengan a su guarda y cuidado menores de dieciséis (16) afios
de edad o mayores de dieciséis (16) afios de edad en situacién de discapacidad,
responden por estos tinicamente en lo que se refiere a la responsabilidad civil
derivada de la comision de una contravencion o infraccion administrativa.

El jefe del nacleo familiar es responsable de las infracciones cometidas dentro
de su vivienda o en relacion con ella, cuando no se pueda determinar cual de
los convivientes cometi6 la infraccion, siempre que dicho jefe haya incumplido
su deber de prevenirla o impedirla.

El capitan de un barco o aeronave, o, en su caso, la persona designada para
conducir embarcaciones y ejercer el mando de las mismas, responde por las
contravenciones cometidas a bordo o mediante el barco o aeronave que dirige,
cuando no pueda determinarse cual de los tripulantes o pasajeros cometié la
contravencién. (Cuba, arts. 372-374)
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Una exigencia adicional prevista en algunos ordenamientos es acreditar la cul-
pabilidad para poder sancionar. Conforme a ello, solo podran ser sancionados por
hechos constitutivos de infraccion las personas naturales y juridicas que resulten
responsables a titulo de dolo o culpa debidamente acreditado (Pert, art. 248; El Sal-
vador, art. 139).

6.2.7 Presuncion de licitud o de inocencia

Conforme a esta presuncion de inocencia, de correccion o de licitud, las autoridades

deben presumir durante el transito del procedimiento sancionador que los admi-

nistrados han actuado apegados a sus deberes y en ejercicio licito de sus derechos

y libertades, mientras no cuenten con evidencia en contrario y asi sea declarada

mediante resolucion administrativa firme. Dicha presuncién cubre al imputado du-

rante el procedimiento sancionador y se desvanece a medida que la actividad proba-
toria se va desarrollando, para finalmente definirse mediante el acto administrativo
final del procedimiento.

La presuncion solo cedera si la entidad puede acopiar evidencia suficiente sobre
los hechos y su autoria, tener seguridad que se han producido todos los elementos
integrantes del tipo previsto, sigue un razonamiento logico suficiente que articule
todos estos elementos formando conviccion y exista un acto administrativo firme
que resuelva lo contrario. Esta acogida expresamente en Peru (art. 248), Bolivia (art.
74), Ecuador (art. 248.4), El Salvador (art. 139), Colombia (art. 3), Paraguay (art. 73) y
Reptblica Dominicana (art. 42).

Conceptualmente, esta presuncion significa un estado de certeza provisional por
la que el imputado adquiere los siguientes atributos a ser respetados por todos du-
rante el procedimiento:

I. A no ser sancionado sino en virtud de pruebas que generen conviccion sobre la
responsabilidad del administrado y siempre que hayan sido obtenidas legitima-
mente.

II. A que no se le imponga la carga de probar su propia inocencia, ya que corres-
ponde la actividad probatoria a la Administracion.

III. A un tratamiento como inocente a lo largo del procedimiento sancionador, por
lo que a los imputados deben ser respetados en todos sus derechos subjetivos,
como son al honor, la buena reputacion, la dignidad, etcétera.

IV. A la absolucién en caso de insuficiencia probatoria o duda razonable sobre su
culpabilidad.

Conviene resaltar la regla ratificatoria de la prueba por la que se establece que
“la administracion publica no exigira de la persona interesada la demostracion de
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hechos negativos, la ausencia de responsabilidad, su inocencia o cualquier otra for-
ma de prueba ilogica o fisicamente imposible” (Ecuador, 195). En términos analogos,
otro ordenamiento indica que “no puede exigirse que el interesado pruebe hechos
negativos o imposibles de probar objetivamente, ni la ausencia de responsabilidad o
su inocencia” (Cuba, art. 307).

6.2.8 La identificacion de las sanciones administrativas aplicables y la
prohibicion de afectar la libertad personal

Un aspecto de permanente reflexion de los legisladores es sobre la conveniencia o
necesidad de identificar los gravdmenes que las autoridades pueden aplicar a los
infractores. Aqui se vuelve a apreciar la tensién que habiamos adelantado sobre la
especialidad y generalizacion, porque los procedimientos especiales plantean que
no se pueden extinguir las variadas necesidades de cada sector, como, por ejemplo,
prohibir el ingreso a estadios o a determinados lugares, la obligacion de hacer traba-
jos comunitarios, publicar los nombres de los infractores, etc. La mayoria ha preferi-
do dejar ese tema fuera del ambito del DASC, limitandose a exigir que las sanciones
sean calificadas solo por el legislador y dejar solo la exigencia de que aquello con lo
que la autoridad quiera sancionar lo califique el legislador. Donde ha alcanzado con-
senso es en definir claramente que ninguna sancién administrativa puede conducir
de manera directa o indirecta a la libertad fisica, que se deja solo bajo responsabili-
dad de los jueces (Pert, art. 248; México, art. 70; Colombia, art. 3; El Salvador, 139.1;
Paraguay, arts. 70, 71 y 72; Republica Dominicana, arts. 35 y 38).

Cabe tener presente que la decision ha sido distinta en México, que ha optado por
incluir en el DASC la enumeracién de las sanciones aplicables por todas las entida-
des, pero incluyendo un namero abierto que le permite al legislador —e incluso a los
reglamentos— completar la relacion de sanciones posibles. En este ordenamiento,
se enumeran como sanciones aplicables por la Administracion: la amonestacion con
apercibimiento, la multa, la multa adicional por cada dia que persista la infraccién,
la clausura temporal o permanente, parcial o total, e incluyen la atipica y excepcional
figura del arresto administrativo hasta por 36 horas (México, art. 70).?! Esta medida

21 Lasefalada atribucion posee basamento constitucional:
“Articulo 21. La investigacion de los delitos corresponde al Ministerio Puiblico y a las policias, las
cuales actuaran bajo la conducciéon y mando de aquél en el ejercicio de esta funcion.
(--r)
Compete a la autoridad administrativa la aplicacién de sanciones por las infracciones de los regla-
mentos gubernativos y de policia, las que tinicamente consistiran en multa, arresto hasta por treinta y
seis horas o en trabajo a favor de la comunidad; pero si el infractor no pagare la multa que se le hubiese
impuesto, se permutard esta por el arresto correspondiente, que no excederd en ningtin caso de treinta y seis
horas” (énfasis agregado).
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consiste en un “confinamiento en espacios especiales (...) en lugar distinto de aquel
destinado para el cumplimiento de las sanciones penales privativas de libertad” (Es-
trada Cuevas y Lucero Espinoza, 2025, p. 190).

Esta decision inusual en el derecho comparado esta principalmente relacionada
con infracciones al orden publico o la convivencia social y refleja una continuidad
histdrica del modelo de poder de policia heredado del periodo colonial y supérstite
en los primeros afios de las nuevas republicas independientes. Como se puede infe-
rir, en todos los demas paises esa capacidad ha sido suprimida.

6.2.9 La prohibicion de concurrencia de sanciones, doble sancién o non bis
in idem

Con la incorporacién de este principio, se busca proteger la seguridad juridica de
los administrados para que sus conductas solo puedan ser imputadas, procesadas y,
por ende, sancionadas —sucesiva o independientemente— una sola vez. Proscribe
la duplicidad de imputaciones, procesamientos y sanciones para parte de la Admi-
nistracion integralmente considerada. En la region, identificamos el principio en los
ordenamientos de Peru (art. 248), Ecuador (art. 259), Colombia (art. 3), El Salvador
(art. 139) y Reptiblica Dominicana (art. 40).

Si bien es deseable que las competencias administrativas sancionadoras estén
perfectamente determinadas, de modo que ante una sola infraccién solo pueda asu-
mir competencia material una sola entidad y que esta lo haga solo una vez, la exis-
tencia de este principio reconoce la realidad. Existen competencias concurrentes y
hasta difusas en diversas entidades administrativas (por competencia sectorial o por
el nivel de gobierno) para aplicar sanciones sobre los administrados con motivo de
los ilicitos cometidos. Precisamente, este principio intenta resolver la concurrencia
de poderes punitivos o sancionadores mediante la exclusion de la posibilidad de
incriminar, sobre la base de los mismos hechos, dos veces al mismo administrado.
En todos los casos, los presupuestos de operatividad para la exclusion de la segunda
pretension sancionadora son tres: la identidad subjetiva, la identidad objetiva y la
identidad causal o de fundamento.

La aplicacion de este principio posee como mayor punto discutible la labor de
determinar si existe identidad de fundamento entre dos o mas autoridades. De or-
dinario es un tema discutible que se resuelve con la decision de la autoridad debi-
damente motivada. Para ayudar a solucionar esta indefinicién de la identidad de
fundamento, el ordenamiento salvadorefio aporta algunas reglas interesantes: i) que
la infraccién penal o administrativa que se castiga con la pena o sancion precedente
proteja el bien juridico frente al riesgo que la infraccion que se esté considerando; ii)
que existiendo ciertas diferencias entre los bienes juridicos protegidos o los riesgos
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contemplados, estas no tengan la entidad suficiente como para justificar la doble
punicién por referirse a aspectos cuya proteccion no requiere la segunda sancion;
iii) cuando, aun no dandose identidad de fundamento, existiesen puntos en comtn
entre los bienes juridicos protegidos o los riesgos considerados, de tal manera que
la sancién o pena impuesta precedentemente sirviese en parte al fin protector de la
infraccion que se va a sancionar, en cuyo caso se tendra en cuenta la sanciéon o pena
precedente para graduar en sentido atenuante la sancion posterior; y iv) si asi lo exi-
giera el principio de proporcionalidad, se impondran sanciones correspondientes a
infracciones o categorias de infracciones de menor gravedad, y excepcionalmente en
supuestos en los que la sancién o pena precedente fuese especialmente grave podra
compensarse la sancion posterior sin perjuicio de declarar la comision de la infrac-
cién (El Salvador, art. 145).

La regulacion ecuatoriana aporta la importante regla de la irrelevancia de las
denominaciones que se emplean, dado que los distintos érdenes suelen utilizar ti-
pificaciones diferentes con el fin de salvar la prohibicion de no repeticion. A dicho
efecto, se indica que

[n]adie puede ser sancionado administrativamente dos veces, en los casos en
que se aprecie identidad de sujeto, objeto y causa. Para la aplicacion del prin-
cipio previsto en el parrafo precedente es irrelevante la denominacién que se
emplee para el procedimiento, hecho o norma que se estima es aplicable al caso.
(Ecuador, art. 259)

En modo similar, otra precisién que encontramos es la siguiente: “Nadie puede
ser sancionado dos veces por la misma contravencion o infraccion, con independen-
cia de la jurisdiccidn o la denominacion que se emplee para el procedimiento, hecho
o disposicion normativa que se considere aplicable” (Cuba, art. 382).

6.2.10 La prohibiciéon de reforma peyorativa

Como se sabe, la prohibicion de la reformatio in peius en el ambito administrativo
significa la limitacién a que la condicién o el estatus juridico del recurrente resulte
desmejorado o empeorado a consecuencia exclusivamente de la revisién producida
por su impugnacion. En sintesis, es la reforma del acto administrativo en perjuicio
del recurrente, quien ve agravada su situacion o estatus obtenido por la primera reso-
lucion, que ha sido objeto de su propio recurso. La mencionada regla se fundamenta
en el necesario contradictorio que debe respetarse en todo procedimiento recursal, de
tal modo que, de no haber este limite, el recurrente no tendria oportunidad de aducir
argumentos para impedir la imposicién de una sanciéon mas grave a la recurrida.
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Como se puede apreciar, para su configuracion resulta necesario, por un lado,
de una sancion administrativa recurrida ante la misma autoridad (reconsideracién)
o superior jerarquico (apelacién), quien va a revisar el objeto y alcances de dicho
acto de gravamen, y, por otro lado, que el efecto de la decision revisora perjudique
al recurrente en relacién con el contenido de la resolucion impugnada (por ejemplo,
agravando el quantum de la sancién, modificandola por una mas grave, agregandole
una sancion accesoria, etc.). Ahora bien, un supuesto particular es la denominada
“reforma peyorativa indirecta”, que le prohibe a la autoridad instructora agravar la
situaciéon del administrado cuando su primera decision ha sido anulada por razones
estrictamente formales o procedimentales (por ejemplo, vicios en el procedimiento)
y no por exceso de defecto de ponderacion de los hechos o infima sancién. Encontra-
mos este principio en los ordenamientos de Perti (art. 237) y Colombia (art. 3).

6.3 Limites temporales a la potestad sancionadora

Una preocupacion relevante en la conformacion del DASC en la regién es ponerle
limite temporal al ejercicio de la potestad sancionadora de modo que no sea un ins-
trumento de inseguridad permanente para los ciudadanos. Sea que la potestad no
haya sido ejercida, sea que haya sido impuesta la medida —pero no ejecutada— o
sea que el expediente se mantenga abierto indefinidamente, siempre es de interés
ponerle fin a la latencia.

Por ello, en la region aparecen reguladas la prescripcion de la competencia san-
cionadora, la prescripcion de la ejecucidn de la sancidon impuesta y la caducidad del
procedimiento sancionador. La idea central es ponerle coto a la incertidumbre y a
la arbitrariedad que implica tener que pasar por investigaciones, interrogatorios y
audiencias, sufrir dafo a la reputacion, estrés, gastos legales y presion social sin que
la autoridad defina la situacion, pese a que se debe presumir inocente a la persona.
Incluso si el caso termina finalmente sin ninguna sancién, ya padecid esas conse-
cuencias.

6.3.1 La prescripcion de la competencia sancionadora

La prescripcion de la competencia sancionadora de las entidades delimita el tiempo
con el que cuenta la Administraciéon para imponer una sanciéon contra una persona
o empresa que habria cometido una infraccion. A dicho efecto, recibe distinto trato
si el procedimiento no hubiese iniciado o si, habiéndose iniciado, la autoridad incu-
rre en negligencia en su tramitacion. Existe una disparidad de términos legislados
para que opere la prescripcion del ejercicio de la competencia sancionador que os-
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cilan entre 6 meses y 5 afos, y para distinguir se suele acudir a la gravedad con la
que el ordenamiento ha calificado la infraccion (leve, grave o muy grave). En cuanto
al computo del plazo establecido, las normas lo inician a partir del dia siguiente
de la consumacion de la infraccion, salvo que sean infracciones continuadas (en el
caso de Perti, se agrega la categoria atipica de las “infracciones permanentes”), en
cuyo caso, el computo se inicia al dia siguiente del cese de la conducta tipica (Pert,
Ecuador). También es comun regular que la prescripcion se interrumpe con la no-
tificacion del cargo y puede reanudarse cuando ese procedimiento se paraliza por
mas de 30 dias por razones no imputables al infractor (Republica Dominicana, art.
39; Peru, art. 252).

Un grupo de ordenamientos optan por considerar un solo plazo para todas las
infracciones, sin diferenciar su gravedad. En Bolivia, prescriben en el término de 2
anos desde su comision (art. 79); en México, prescriben en 5 afios (art. 79). En el caso
de Paraguay, la prescripcion se produce a los dos afios (art. 77). En el caso de Pert,
ocurre a los 4 afnos de su comision sin discriminar la gravedad de la conducta o sus
efectos (art. 252).

Otros ordenamientos discriminan la clase de infracciéon para adecuar un plazo de
prescripcion distinto. En Reptblica Dominicana, las infracciones muy graves pres-
criben a los 5 afos; las graves, a los 3 afios; y las leves, al afio (Reptiblica Dominica-
na, art. 39). En El Salvador, las infracciones muy graves prescriben a los 3 anos; las
graves, a los 2 afios; y las leves, a los 6 meses, pero incluye una regla supletoria para
el caso de que la normativa especial no distinga entre infracciones leves, graves y
muy graves ni establezca plazos de prescripcion. En dicho caso, el plazo de pres-
cripcion tanto de las infracciones como de las sanciones serd inicamente de 2 afhos
(art. 148).

En Ecuador existen plazos de prescripcion diferenciados en funcion de la clase
de infraccion cometida, que van desde 1 a 5 afnos (art. 245). Asi, prescriben al afo las
infracciones leves y las sanciones que por ellas se impongan; a los tres afios para las
infracciones graves y las sanciones que por ellas se impongan; y a los cinco afios para
las infracciones muy graves y las sanciones que por ellas se impongan. Una regla in-
usual en el derecho comparado es el tratamiento de la prescripcién para lo que llama
“infraccién oculta”, en cuyo caso se dispone que se contara “desde el dia siguiente a
aquel en que la administracién puablica tenga conocimiento de los hechos”.

Un régimen singular de computo de prescripcion es el cubano, en el que el plazo
opera de manera distinta segtin tres supuestos: 1) en el plazo de 2 afios de haberse
cometido la infraccion; 2) a los 180 dias naturales de haberse puesto en conocimiento
del 6rgano o autoridad competente; o 3) si, tratandose de infracciones detectadas
por la autoridad inspectora, en un plazo maximo de 10 dias el inspector no lo pone
en conocimiento del 6rgano o autoridad competente a los efectos de iniciar el proce-
dimiento (Cuba, art. 380).
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6.3.2 La prescripcion de la exigibilidad de las sanciones impuestas

Un segundo limite que el DASC impone a la potestad sancionadora es la prescrip-
cion de la competencia para concretar o ejecutar una sancidon ya impuesta adminis-
trativamente, pero no ejecutada. Es claro el propdsito de imprimirle celeridad a la
Administracién en la ejecucion de las sanciones ya determinadas en vez de dejarla
en latencia por mucho tiempo.

En Bolivia, las sanciones impuestas se extinguen en el término de 1 afio (art. 79).
En Peru, la facultad para exigir por la via de ejecucion forzosa el pago de las multas
acaba al término de 2 afios de impuesta (art. 253). En Ecuador, el plazo para la pres-
cripcién de sanciones ya impuestas es diferenciado entre 1 a 5 afios (arts. 246-7). En
Colombia, “la sancion decretada por acto administrativo prescribira al cabo de cinco
(5) afios contados a partir de la fecha de la ejecutoria” (art. 52). En El Salvador, “las
sanciones impuestas por infracciones muy graves prescribiran a los tres afios; las
impuestas por infracciones graves, a los dos afios y las impuestas por infracciones le-
ves, al afio” (art. 148). En Cuba se establece que las sanciones prescriben transcurrido
1 afio contado a partir de la notificacion sin haberse ejecutado (art. 381).

6.3.3 La caducidad del procedimiento administrativo sancionador iniciado

La caducidad del procedimiento administrativo sancionador implica que, si no se ha
emitido la decisién del caso al vencimiento del término previsto para su sustancia-
cion o, en su defecto, en el plazo legal que la misma caducidad fije, la autoridad debe
proceder al archivo del caso, con responsabilidad por el incumplimiento incurrido.
Como es un efecto meramente procesal, la autoridad puede reiniciar el procedimiento
nuevamente en tanto no haya incurrido en prescripcion de la infraccion. En algunos
ordenamientos, la caducidad implica un modo indirecto de colocarle un plazo legal a
la autoridad para resolver los procedimientos sancionadores cuando carecen de ello.

En Perd, el plazo es de 9 meses contados desde la fecha de notificacién de la
imputacién de cargos, ampliable de manera excepcional como maximo a 3 meses
mas bajo sancién de archivamiento (art. 259). En Ecuador, el plazo maximo para la
tramitacion del procedimiento sancionador es de 6 meses, luego de lo cual se pro-
duce la caducidad (arts. 179, 208 y 244). En Colombia, el plazo maximo con el que
cuentan las autoridades para imponer sanciones es de 3 afos de ocurrido el hecho,
la conducta u omisiéon que pudiere ocasionarlas (art. 52). En El Salvador, una vez
vencido el plazo, se produce el archivamiento del caso (art. 114). En todo caso, lo que
es importante tener en cuenta es que la declaraciéon de caducidad del procedimiento
administrativo sancionador produce que este sea tenido como inexistente a efectos
del computo de la prescripcion (Paraguay, art. 80).
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Es curioso el caso del ordenamiento de Paraguay porque regula el acaecimiento
de la caducidad no desde su iniciacidn, sino mas bien si transcurren “tres meses des-
de la fecha de la tltima actuacién idonea para impulsar el procedimiento” sin que la
autoridad lo impulse. Con ello, la figura se aproxima mas al abandono o inercia que
a la caducidad propiamente dicha (art. 80).
Finalmente, una regla singular para fortalecer la seguridad juridica que la ca-
ducidad esta llamada a producir es la que incorpora Ecuador, en el sentido de que
“transcurrido el plazo de caducidad, el 6rgano competente emitira, a solicitud del
inculpado, una certificacion en la que conste que ha caducado la potestad y se ha
procedido al archivo de las actuaciones” (art. 244).
A falta de determinacion de un plazo maximo uniforme para la tramitacion del
procedimiento administrativo sancionador y de acoger la caducidad del procedi-
miento, el ordenamiento paraguayo tiene una interesante propuesta para atender el
derecho al plazo razonable del ciudadano. Nos referimos al tratamiento diferencia-
do para este mismo tema que se establece en el art. 81, que crea la regla del “plazo ra-
zonable de sustanciacion del procedimiento sancionador”. Esta opcion consiste en:
* Establecer que la tramitacion del procedimiento debe desarrollarse en un plazo
de tiempo razonable, teniendo en cuenta la complejidad del asunto, la actividad
procesal de la sumariada y la afectacion generada en la situacion juridica de esta.

* A falta de norma especial, la autoridad debe dictar las medidas necesarias para
procurar que la substanciacion del procedimiento no exceda los 4 meses en total
desde la emision de la resolucion que ordena la instruccion hasta la notificacion
de la providencia final y 30 dias adicionales para dictar la resolucién conclusiva.

* Si durante el transcurso del procedimiento por circunstancias imprevistas o ex-
traordinarias por la complejidad del asunto el volumen de las pruebas ofrecidas
o por dificultades en la produccién integral de las pruebas admitidas la autori-
dad no pudiese substanciar el procedimiento a su cargo, podra, mediante deci-
sion motivada, prorrogar dicho plazo hasta el doble del establecido.

¢ El incumplimiento de los plazos establecidos en el presente articulo para la
substanciacion del procedimiento sumarial no tendra por si mismo ningtin efec-
to sobre el procedimiento, sino solo responsabilidad grave del instructor.

6.4 El disefo de un procedimiento administrativo sancionador tipo

Otra de las preocupaciones del legislador es darle un tratamiento uniforme al modo
en el que las entidades ejerceran procesalmente la potestad sancionadora. No se
trata del planteamiento formalista de fijar una estructura homogénea, sino de darle
un enfoque garantista propio del debido procedimiento y la presuncion de inocencia
del imputado.
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Por ello, los ordenamientos sancionadores de Latinoamérica se preocupan por
disenarlo con etapas, diligencias preliminares o previas al sancionador mismo, con-
diciones legales para realizar denuncias, las exigencias para el contenido del cargo
con la imputacion, el plazo para presentar los descargos, la separacion entre la ins-
tancia instructora y sancionadora, las reglas sobre la carga estatal de la prueba, los
medios de prueba admisibles, la valoracion de la pruebas producidas durante la fis-
calizacién, la motivacion rigurosa del acto sancionador, el contenido indispensable
de la resolucién sancionadora, el derecho del administrado a tener la palabra final
mediante su alegato, los recursos que caben contra la sancion y su efecto suspensivo
sobre la sancion de primera instancia (Perti, arts. 254-255; Bolivia, arts. 80-84; Ecua-
dor, arts. 248-260; México, arts. 72, 74 y 75; Colombia, arts. 47-49; El Salvador, arts.
30, 127 y 150; Paraguay, arts. 79 y 84; Cuba, art. 273). No es usual que los ordena-
mientos establezcan fases al interior del procedimiento sancionador o que permitan
a la autoridad prescindir de este. Excepcionalmente, encontramos esas previsiones
en el ordenamiento paraguayo, que establece que “necesariamente, deberan ser ob-
servadas las siguientes etapas: etapas de actuaciones previas al inicio sumarial, eta-
pa inicial, etapa de tramitacion y etapa final o conclusiva” y que “sera innecesaria la
apertura de procedimientos sancionatorios, cuando la persona imputada acepte, la
falta y cumpla voluntariamente con la sanciéon impuesta por el ordenamiento juridi-
co regulatorio” (art. 79).

Un primer aspecto que resalta a la vista es la sujecion al principio de legalidad
de los principales elementos del procedimiento sancionador. Es mas bien singular
que la ley delegue a un reglamento posterior el disefio del procedimiento dandole
solo algunas pautas particulares, como separacion de instancia instructora, garan-
tia de notificacién previa y uso de medios de defensa, entre otros (Reptiblica Domi-
nicana, art. 42).

Otro aspecto interesante de la regulacion regional es que, habiendo dado el régi-
men unificado del procedimiento administrativo sancionador, se prohibe expresa-
mente que las entidades puedan regular un procedimiento sancionador distinto o
especial con menos garantias que el disefiado en la ley comun (Pert, art. 247) o dar-
se una tramitacion abreviada incluso alegando interés publico (Ecuador, art. 163).
Es excepcional aceptar la coexistencia de un procedimiento sancionador abreviado
o simplificado explicito para determinados supuestos. El Salvador crea, adicional-
mente al ordinario, uno abreviado a elegir por el 6rgano competente si cuando, al
iniciar el procedimiento, considerara que “existen elementos de juicio suficientes
para calificar la infraccion de leve, cuando los hechos estén determinados por cons-
tar suficientemente en actuaciones administrativas o cuando el interés publico asi lo
requiera” (art. 158). Cabe tener en cuenta que, en este supuesto, queda establecido
que, antes de dictar la resolucion final, puede trasladar el expediente al proceso
ordinario
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si apreciase que han dejado de concurrir los extremos que justifican el procedi-
miento simplificado o a la vista de la complejidad de las infracciones o, en su
caso, de las alegaciones de los interesados, el 6rgano competente podra resol-
ver que continde la instruccion por los tramites del procedimiento ordinario.
(El Salvador, art. 158)

Uno de los aspectos que llama la atencion en la region es que, reconociendo el
derecho al debido proceso y el derecho de defensa, exista amplia diferencia de pla-
zos para presentar descargos. En Colombia es de 15 dias (art. 47), al igual que en
Bolivia (art. 87). En Ecuador es de 10 dias (art. 255), similar plazo que en Cuba (art.
386.1). El plazo mas exiguo es el fijado en el Pert, sobre todo por la técnica legislati-
va empleada, ya que la norma expresamente solo sefiala un minimo (“no podra ser
inferior a cinco dias habiles”), por lo que en la practica las entidades solo conceden
ese término (art. 255.3).

Elinicio del procedimiento sancionador por medio de la notificacion del cargo ha
sido uno de los temas de preocupacion del DASC. El caso peruano es el que regula
de manera mas acotada las exigencias de contenido del cargo a notificarle al impu-
tado. Solo exigen que contenga

los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones
que tales hechos pueden constituir y la expresion de las sanciones que, en su
caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad competente para imponer la
sancion y la norma que atribuya tal competencia. (Pert, art. 254.3)

Por su lado, otros ordenamientos presentan niveles de exigencia, como por ejemplo

la identificacion de la persona o personas denunciantes, si hubiere, la identi-
ficacion de la persona o personas presuntamente responsables, una relacion
sucinta de los hechos que motivan el inicio del procedimiento, asi como de los
elementos que haya recabado la Administracién Ptblica y que hayan motivado
la emisién de tal resolucion, la calificacidn preliminar de la infraccién adminis-
trativa, asi como de la sancion correspondiente; y, la indicacion del derecho del
imputado a formular alegaciones y presentar prueba de descargo. (El Salvador,
art. 151)

En otro caso, el acto administrativo de inicio tiene como contenido minimo la
identificacion de la persona o personas presuntamente responsables o el modo de
identificacion, sea en referencia al establecimiento, objeto u objetos relacionados con
la infraccion o cualquier otro medio disponible, la relacién de los hechos, sucinta-
mente expuestos, que motivan el inicio del procedimiento, su posible calificacion
y las sanciones que puedan corresponder, el detalle de los informes y documentos
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que se consideren necesarios para el esclarecimiento del hecho, la determinacion del
organo competente para la resolucion del caso y la norma que le atribuya tal compe-
tencia (Ecuador, art. 251).

Si como consecuencia de la instruccion del procedimiento resulta modificada la
determinacion inicial de los hechos, de su posible calificacion, de las sanciones im-
ponibles o de las responsabilidades susceptibles de sancion, se notificara todo ello
al inculpado en el dictamen. En este supuesto, el instructor expedira nuevo acto de
inicio, dispondra la reproduccion integra de las actuaciones efectuadas y ordenara el
archivo del procedimiento que le precede (Ecuador, art. 258). En términos similares,
Cuba le da un tratamiento a la misma circunstancia. El ordenamiento de ese pais
indica:

Si durante la tramitacién de la instruccion del procedimiento aparecen nuevos
elementos vinculados al hecho imputado que permitan suponer que deban res-
ponder de él personas contra quienes no se ha incoado el procedimiento o que al-
teren sustancialmente el hecho imputado de manera que influya en la calificacion
legal o implique alguna nueva responsabilidad relacionada con el hecho mismo
atribuida al imputado, el instructor da cuenta al 6rgano o autoridad competente
para resolver, el que, de comprobar estas circunstancias, expide nuevo acto de
inicio, disponiendo la reproduccion integra de las actuaciones efectuadas y orde-
na el archivo del procedimiento que le precede. (Cuba, art. 388)

Un aspecto singular en el derecho sancionador de Latinoamérica es el silencio
positivo en caso de impugnar una sancién administrativa que acoge el régimen de
Colombia cuando no son resueltos dentro del término de 1 afio de interpuestos.
Ahi se establece que “si los recursos no se deciden en el término fijado en esta dis-
posicion, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin perjuicio de la respon-
sabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para el funcionario
encargado de resolver” (Colombia, art. 52).

Sobre la participacion de sujetos en el procedimiento administrativo sancionador,
hay posiciones contrapuestas en la region. Por un lado, el ordenamiento colombiano
considera su participacion como parte en los siguientes términos: “Los terceros po-
dran intervenir en las actuaciones administrativas con los mismos derechos, deberes
y responsabilidades de quienes son parte interesada, (...) cuando hayan promovido
la actuacion administrativa sancionatoria en calidad de denunciantes” (art. 38). Pero,
por otro lado, el ordenamiento peruano, mas tradicional en ese sentido, sostiene la
posicion de que el denunciante no es parte del procedimiento sancionador general
(art. 116.3).

Finalmente, respecto de la conclusion del procedimiento sancionador, dos aspec-
tos resaltan en la regulacion: el contenido necesario de la resolucién sancionadora y
la prohibicién de que en la decision se incluyan hechos o pruebas distintas a los ex-
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puestos en el cargo. En relacién con el contenido necesario de la resolucién sanciona-
dora, existe consenso en que debe comprender: a) los hechos que se consideren pro-
bados vy su calificacion juridica; b) las personas responsables; c) la valoracion de las
y

pruebas practicadas, en especial aquellas que constituyan los fundamentos basicos
de la decision; e) las medidas provisionales que, en su caso, se hubieran adoptado;
y f) la sancion que se propone a cada uno de los responsables y la responsabilidad
civil, en su caso (Cuba, art. 389.1).

6.5 Beneficios premiales al infractor

Proveniente del DASE y de la influencia del derecho anglosajon, aparecen en el de-
recho administrativo comun distintos mecanismos legales que premian o incentivan
la colaboracién del infractor con la autoridad administrativa por medio de la reduc-
cién o eliminacion de las sanciones cuando el infractor coopera, corrige la infraccion
o aporta informacion relevante. Claramente, estas son estrategias de accion que bus-
can superar el formalismo punitivo de la administracién en aras de lograr objetivos
mejores y mas adecuados al interés ptiblico, como son: promover el cumplimiento
voluntario de la normativa, reducir costos y tiempo del procedimiento administra-
tivo, fomentar la colaboracion con la administracién y descongestionar la actividad
sancionadora del Estado.

Asi, en la region, se reconocen beneficios “si la o el infractor reconoce su respon-
sabilidad”, “en caso de que la o el inculpado corrija su conducta y acredite este he-
cho en el expediente” y en caso de que se produzca “el cumplimiento voluntario de
la sancién por parte de la o del inculpado, en cualquier momento anterior a la reso-
lucién” (Ecuador, art. 253). Por otro lado, en el régimen peruano se consideran como
tales: la subsanacion voluntaria (art. 257) y el reconocimiento de su responsabilidad
de forma expresa y por escrito (257.2). En varios regimenes se consideran como me-
recimiento de reduccién de sancién “si iniciado un procedimiento sancionador, el
infractor reconoce su responsabilidad de forma expresa y por escrito” (El Salvador,
art. 156) (también en Paraguay, art. 82). Ademas, es considerado como merecedor de
beneficio si el infractor acepta y cumple la sancién una vez impuesta, sin impugnar-
la, en lo que se conoce como el “beneficio de pronto pago” (Paraguay, art. 83).

El principio de oportunidad en materia sancionadora administrativa es un cri-
terio que le permite a la Administracion publica decidir no iniciar, suspender o ter-
minar un procedimiento sancionador, aun cuando exista una infraccién, cuando ha-
cerlo resulte mds conveniente para el interés publico o para la eficiencia del sistema
sancionador.

Son medidas alternativas a la imposicion de una sanciéon. Aunque de ordinario es
una posibilidad que se ubica en determinados procedimientos sancionadores espe-
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ciales, se puede encontrar en algin ordenamiento regional bajo la caracteristica de
una competencia excepcional que necesita de una ley autoritativa previa. Con ello,

el érgano sancionador podra, previa audiencia de los interesados y teniendo en
cuenta la naturaleza de los hechos, si se aprecia una disminucién en la culpabi-
lidad o si el supuesto infractor ha regularizado de forma diligente la situacion
que dio lugar a la infraccién, no acordar la apertura del procedimiento sancio-
nadory, en su lugar, apercibir al sujeto responsable a fin de que, en el plazo que
el érgano sancionador determine, acredite la adopcién de las medidas correcto-
ras que en cada caso resultasen pertinentes, siempre que concurran los siguien-
tes presupuestos: 1. Que los hechos fuesen constitutivos de infraccién leve; y, 2.
Que el infractor no hubiese sido sancionado o apercibido con anterioridad. Si
el apercibimiento no fuera atendido en el plazo que el érgano sancionador hu-
biera determinado, procedera la apertura del correspondiente procedimiento
sancionador por la presunta infraccién cometida. (El Salvador, art. 157)

De modo semejante otro ordenamiento indica que

la autoridad competente puede abstenerse de imponer la sancién administra-
tiva cuando la contravencién o infracciéon cometida no tenga consecuencias le-
sivas de consideracién y los antecedentes de conducta del infractor sean favo-
rables. En caso de proceder de este modo, la autoridad apercibe al infractor de
que debe hacer cesar los efectos de la infraccion dentro del plazo que le sefiale y
que de no hacerlo le sera impuesta la sancién correspondiente. (Cuba, art. 378)

6.6 Reglas sobre concursos ideales

Una de las situaciones que se suelen presentar al momento de determinar la sanciéon
aplicable es el denominado “concurso aparente de normas sancionadoras adminis-
trativas”. Es el caso de que una misma conducta parece ser subsumida por varias
normas sancionadoras (de la misma materia u alguna otra) al mismo tiempo, pero
en realidad solo debe aplicarse una de ellas. A dicho efecto, es importante la preci-
sion que realiza el ordenamiento salvadoreno (art. 143) en este sentido: que las tipifi-
caciones deben cubrir la totalidad del significado antijuridico de la conducta, ya sea
porque todos ellos protegen el mismo bien juridico frente al mismo riesgo o porque,
aun habiendo diferencias a este respecto, se entiende que no hay fundamento sufi-
ciente como para concluir la existencia de varias infracciones en atencién a la poca
importancia de tales diferencias y a la escasa reprochabilidad del hecho.

Para ello, el propio derecho administrativo sancionador debe incluir reglas para ele-
gir solo una y evitar castigar dos veces el mismo hecho. En la region existen varias opcio-
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nes. Por una parte, una primera alternativa es que cuando una misma conducta califique
como mas de una infraccién, se debe aplicar la sancion prevista para la infraccién de
mayor gravedad (Pert, art. 248.6). Otra opcidn distinta a la anterior, pero mas completa,
es la de adoptar cuatro criterios sucesivos para resolver el conflicto: i) el precepto espe-
cial se aplicara con preferencia al general; ii) el precepto subsidiario se aplicara solo en
defecto del principal, ya sea que se declare expresamente dicha subsidiariedad o que
resulte tacitamente deducible; iii) el precepto mas amplio o complejo absorbera a los que
sancionen las infracciones consumidas en €l; y iv) en defecto de los criterios anteriores,
el precepto que tipifique la infracciéon penada con sancién mas grave excluira a los que
tipifiquen infracciones penadas con sancién menor (El Salvador, art. 143).

6.7 Las causales de exencién: un tema preocupaciéon de los regimenes
sancionadores del sector publico

En el régimen peruano se opta por una disposiciéon enumerativa que incluye: el caso
fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada, obrar en cumplimiento de un
deber legal o el ejercicio legitimo del derecho de defensa, la incapacidad mental
debidamente comprobada por la autoridad competente, la orden obligatoria de au-
toridad competente expedida en ejercicio de sus funciones, el error inducido por la
Administraciéon o por disposicion administrativa confusa o ilegal y la subsanaciéon
voluntaria (art. 257). Otro modelo alternativo es el que sigue El Salvador, que opta
por establecer a modo de referencia “que se aplicaran los supuestos previstos en el
Codigo Penal, siempre que sean compatibles con la naturaleza y finalidad de la in-
fraccion concreta y de la regulacion material sectorial de que se trate”.

7. La interamericanizacion del derecho administrativo sancionador
latinoamericano. El rol de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La evolucion contemporanea del DASC en Latinoamérica no puede comprender-
se sin entender la influencia transversal que han tenido los estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos sobre la potestad sancionadora de la admi-
nistracion. Los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH), sus decisiones e interpretaciones han influenciado y transformado
cuantitativamente en el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa, im-
pulsando lo que se denomina la “interamericanizacion del derecho administrativo
sancionador”. Este proceso consiste en la irradiacién progresiva de los estandares
interamericanos sobre la labor de jueces, legisladores y autoridades administrativas
nacionales (Huapaya Tapia, 2022).

139



Juan Carlos Morén Urbina
El derecho administrativo sancionador en Latinoamérica: estructura y tendencias contemporaneas

Asimismo, ha implicado construir un conjunto de estandares, criterios y pautas
interpretativas fundamentalmente a partir del desarrollo jurisprudencial de dos de
sus reglas mas importantes de la Convenciéon.”? Aunque originalmente estos pre-
ceptos se proyectaban sobre el proceso penal y procesos judiciales en general, la
jurisprudencia interamericana ha consolidado la tesis de que el debido proceso debe
regir integramente el ejercicio de poder punitivo estatal, sin importar los nombres
de la especialidad o el gravamen que se pretenda imponerle al ciudadano. De este
modo, las garantias propias del debido proceso se extienden también al ejercicio del
poder sancionador estatal entendido integralmente, incluyendo los procedimientos
administrativos sancionadores (multas, inhabilitaciones, sanciones disciplinarias,
etc.) y limitando las atribuciones estatales en favor de los derechos fundamentales
de los ciudadanos.

Las maneras en que estas pautas se incorporan en el derecho administrativo san-
cionador de Latinoamérica son diversas. Lo mas frecuente es que lo sean por medio
de la legislacion de la materia (acogiéndolos en normas de desarrollo interno) por
medio de la jurisprudencia constitucional o judicial ordinaria propia del conten-
cioso-administrativo (considerados como criterios para la interpretacion de las re-
glas nacionales o ante vacios, interpretacién conforme a la Convencion) y, en menor
medida, por medio de la aplicaciéon directa por parte de la propia Administracion
(como fuente de derecho directamente aplicable).

El reconocimiento de los limites al poder publico en sede administrativa alcanzé
un punto de inflexion en el caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd. Es el leading case
emblematico de la expansion de los limites del poder publico desde la sede judicial
hacia la sede administrativa. Ahi se expresd con claridad:

106. En relacion con lo anterior, conviene analizar si el articulo 9 de la Conven-
cion es aplicable a la materia sancionatoria administrativa, ademas de serlo,
evidentemente, a la penal. Los términos utilizados en dicho precepto parecen
referirse exclusivamente a esta tltima. Sin embargo, es preciso tomar en cuen-

22 “Articulo 8. Garantias Judiciales
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 formulado contra ella, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.
Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:
Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad
Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segtin el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone
la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello”.
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ta que las sanciones administrativas son, como las penales, una expresion del
poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la
de éstas.

Unas y otras implican menoscabo, privacion o alteracion de los derechos de las
personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto, en un siste-
ma democratico es preciso extremar las precauciones para que dichas medidas
se adopten con estricto respeto a los derechos basicos de las personas y previa
una cuidadosa verificacion de la efectiva existencia de la conducta ilicita.”®

Como consecuencia de esta interamericanizacion del derecho administrativo
sancionador, la jurisprudencia supranacional ha dado lugar a diversas reglas que no
pueden ser desconocidas en nuestro DASC, aproximandolas, aunque no igualando-
las, a las garantias propias del derecho penal. El juez Ferrer Mac-Gregor expreso al
respecto que

[e]n principio la regulacién de las sanciones administrativas [u otras] ha de
estar inspirada en los principios propios y caracteristicos del Derecho Penal.
Cualquier debilitamiento de los principios penales cuando se transportan al
ambito sancionador de otra materia es excepcional, y justificarlo recae sobre
quien pretende hacerlo valer, por lo general, la Administracién.

Si bien es admisible que excepcionalmente los principios penales sean restrin-
gidos, relajados o pierdan virtualidad al trasladarse a un ambito diferente, su
insercion en éste debe consistir en una adaptacion, nunca una supresion, de-
biendo mantenerse su contenido esencial.

El grado con que podran atemperarse dichos principios penales en su transpo-
sicion a otra materia, depende de una ponderacién basada primordialmente en
la importancia que en abstracto tenga el bien juridico afectado a la persona y la
intensidad con que se menoscabe.*

Aunque gran parte de la casuistica interamericana ha tenido como origen la ma-
teria disciplinaria y no propiamente sancionadora,® han decantado en un catadlogo
de garantias minimas que hoy constituyen el “nticleo duro” del DASC regional. El
repertorio comprende: la legalidad de la infraccion, la legalidad de la sancion, la
tipicidad, la irretroactividad de la norma sancionadora y la retroactividad de la san-

23 Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panamd, Sentencia de 2 de febrero de 2001.

24  Voto razonado del magistrado Eduardo Ferrer Mac-Gregor en la sentencia del caso Maldonado Or-
dofiez Vs. Guatemala, sentencia de 3 de mayo de 2016.

25  Los mas resaltable en materia sancionadora son los casos Granier y otros (Radio Caracas Television) vs.
Venezuela, C No. 293, de 22 de junio de 2015 y Vélez Loor vs. Panamd, asi como Loor vs. Panamd, C No.
218, de 23 de noviembre de 2010.
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cionadora benigna, el derecho a un procedimiento administrativo sancionador (ex-
cluyendo sanciones de plano bajo cualquier argumento), a ser oido, a ser procesado
por una autoridad imparcial e independiente, a la mas amplia defensa, a igualdad
de armas, a tiempo adecuado para preparar la defensa, a la comunicacién previa y
detallada de la acusacion, a ofrecer, producir y practicar prueba, a la presuncion de
inocencia, a guardar silencio y a no declarar en su contra, la prohibicién de concu-
rrencia de sanciones o non bis in idem, la motivacion suficiente de la sancion, al plazo
razonable del procedimiento sancionador, a la publicidad del procedimiento (no
actividades clandestinas) y al acceder al control judicial mediante recursos eficaces y
sencillos (Hernandez-Mendible, 2019).

8. Conclusiones

1. Sobre las estrategias de abordaje y la transicién de modelos

La investigacion confirma que Latinoameérica ha superado la etapa de la materia
sancionadora asociada a la “policia administrativa” para darle paso a un derecho ad-
ministrativo sancionador (DAS) con sustantividad propia. Se identifica que el paso
de modelos basados en la simple gestion puiblica a sistemas punitivos estructurados
no es solo un cambio normativo, sino una respuesta a la necesidad de controlar la
discrecionalidad de la administracion en esta materia.

2. Sobre la dialéctica entre el régimen comuin (DASC) y los especiales (DASE)

La coexistencia entre el derecho administrativo sancionador comtin y los regime-
nes sectoriales (ambiental, financiero, telecomunicaciones) revela una tension cons-
tante entre especialidad y unidad. Se concluye que el DASC debe atraer y disciplinar
a las normas especiales. Los regimenes sectoriales no pueden ser “zonas exentas”
de los principios generales o inmunes a las garantias; por el contrario, su validez
depende de su capacidad para armonizar las necesidades de regulacion técnica con
el estdndar minimo de proteccion definido por el régimen comun.

3. Sobre la precariedad de los sistemas sin codificacion

En los ordenamientos donde el DASC carece de un cuerpo legal unitario, se ad-
vierte una fragmentacién que delega en la jurisprudencia y la doctrina la creacion
de limites al poder sancionador. Esta “codificaciéon judicial”, si bien ha sido valiosa
para humanizar la sancion administrativa, resulta insuficiente frente a la exigencia
de seguridad juridica. La ausencia de una norma de cabecera genera una aplicacion
asimétrica de principios como la tipicidad o la culpabilidad, dependiendo del sector
o la autoridad de turno.
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4. Sobre la consolidacién de los regimenes codificados

Por el contrario, la experiencia de los paises con leyes generales de procedimien-
to demuestra que la codificacién es un modo eficaz para la profesionalizacion de
la funcién sancionadora. Estas normas no solo unifican criterios, sino que también
operan como un “bloque de legalidad administrativa”, recibiendo valores constitu-
cionales y supranacionales, impiden la dispersiéon normativa y facilitan el control
jurisdiccional, permitiendo que el administrado conozca de antemano las reglas de
juego de la potestad punitiva estatal.

5. Sobre el “ntcleo duro” del derecho administrativo general

El analisis realizado permite afirmar que existe un ntcleo duro intrinseco que
debe ser objeto del DASC compuesto por los siguientes temas: i) delimitacion del
ambito material; ii) principios uniformes; iii) disefio de un procedimiento adminis-
trativo sancionador tipo; iv) limites temporales al ejercicio de esta facultad; v) bene-
ficios premiales; vi) tratamiento del concurso de infracciones; y vii) exenciones de
responsabilidad.

6. Sobre la interamericanizacién como cierre del sistema

Finalmente, el fendmeno de la interamericanizacion del derecho administrativo
sancionador se erige como la clave de boveda del sistema sancionador regional. La
jurisprudencia de la Corte IDH ha forzado una convergencia hacia arriba, obligando
a los Estados a aplicar los estandares de los articulos 8 y 9 de la Convencién Ameri-
cana a toda actuacién administrativa sancionadora, asegurando que, mas all4 de las
diferencias legislativas entre paises, exista un estandar minimo de humanidad y jus-
ticia que ninguna administracién nacional puede ignorar, consolidando un modelo
latinoamericano de DAS esencialmente garantista.
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Resumen

Los grandes problemas de la modernidad y de la globalizacién que impactan sobre las gene-
raciones futuras comprenden no solo las crisis ambientales, sino también las econémico-fi-
nancieras, las migratorias, el incremento demografico, las crisis alimentarias, las tecnoldgicas,
las energéticas y, en lo que mas interesa a nuestros fines, las crisis pandémicas.

Estas “crisis” comparten con el problema ambiental los mismos rasgos, que son propios de
todo el espectro de las tematicas intergeneracionales: globalidad, variedad de concausas, des-
conexion espacial y temporal entre causa y efecto, caracter difuso del dafio, dificultad para
cuantificar los perjuicios, pluralidad de agresores y de victimas, incertidumbre de la ciencia,
asimetrias informativas, entrelazamiento con la ética, relevancia de la innovacién tecnoldgi-
ca, dificultad para identificar los centros decisorios mas apropiados, necesidad de articular
respuestas multiescalares y diferenciadas y de elaborar complejas estrategias con horizontes
temporales no inmediatos, asi como un notable impacto sobre las cuentas publicas.

Ante las crisis intergeneracionales (como la reciente crisis pandémica determinada por la di-
fusion del COVID-19), el jurista no puede permanecer indiferente, porque su gestiéon incide
de manera significativa también sobre cuestiones de equidad y de justicia.

Es necesario, por tanto, proporcionarles a los decisores publicos, situados en los diversos
grados de los distintos niveles del ordenamiento, un instrumental juridico homogéneo que re-
fleje la complejidad de estos problemas y la peculiar profundidad temporal de las decisiones
estratégicas que deben adoptarse, también y sobre todo, a efectos de su control jurisdiccional.
He aqui, entonces, la emergencia de un sector naciente y auténomo del derecho que tiene por
objeto las responsabilidades y las relaciones intergeneracionales, susceptible de aplicarse a las
grandes crisis de la globalizacion y de la modernidad. El centro de gravedad de este sector del
derecho estd constituido —como sucede en el sector ambiental — por el deber. Su fundamento
es el principio de desarrollo sostenible dispuesto por el art. 9 de la Constitucion italiana, que
expresa un canon de responsabilidad intergeneracional “también mas alla del ambiente”. Su
estatuto juridico estd integrado por un conjunto de principios generales, que nacen en el dere-
cho ambiental, son expresion de deberes de solidaridad y constituyen el reflejo y la aplicacion
del principio de desarrollo sostenible, con el que comparten el vinculo de proteccion de las
generaciones futuras y la particular aptitud expansiva mas alla del sector ambiental.
Palabras clave: crisis pandémica, principio de desarrollo sostenible, deberes de solidaridad,

generaciones futuras.

Abstract
The major problems of modernity and globalization that impact future generations encom-
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pass not only environmental crises but also economic-financial crises, migration crises, po-
pulation growth, food crises, technological crises, energy crises, and, most relevant to our
purpose, pandemic crises.

These “crises” share with the environmental issue the same characteristics, which are typi-
cal of the entire spectrum of intergenerational issues: globality, variety of co-causes, spatial
and temporal disconnection between cause and effect, widespread nature of the harm, diffi-
culty in quantifying prejudices, plurality of aggressors and victims, uncertainty of science,
informational asymmetries, entanglement with ethics, relevance of technological innovation,
difficulty in identifying the most appropriate decision-making centers, the need to prepare
multi-scalar and differentiated responses, and to elaborate complex strategies with non-im-
mediate time horizons, with a significant impact on public finances.

In the face of intergenerational crises (such as the recent pandemic crisis caused by the spread
of Covid-19), legal scholars cannot remain indifferent, as their management significantly im-
pacts issues of equity and justice.

Therefore, it is necessary to provide public decision-makers with a uniform legal toolkit that
reflects the complexity of these problems and the peculiar temporal depth of the strategic
choices to be made, also and especially for the purpose of their judicial review.

Thus, we witness the emergence of an emerging and autonomous field of law concerning
intergenerational responsibilities and relationships, which can be applied to the major crises
of globalization and modernity. The center of gravity of this field of law is constituted (as in
the environmental sector) by duty. Its foundation is the principle of sustainable development,
as expressed in Article 9 of the Constitution, which embodies a standard of intergenerational
responsibility “even beyond the environment”. Its legal statute is made up of a set of general
principles, originating in environmental law, which express duties of solidarity and consti-
tute the reflection and application of the principle of sustainable development, sharing with
it the obligation to protect future generations and the particular expansive tendency beyond
the environmental sector.

Key words: pandemic crisis, sustainable development principle, duties of solidarity, future
generations.

1. La crisis pandémica como problema intergeneracional que presenta los
mismos rasgos que otras crisis que impactan sobre las generaciones futuras

Los grandes problemas de la globalizacion y de la modernidad que inciden sobre
las generaciones futuras —las crisis ambientales, las econdmico-financieras, la in-
migracion, la cuestion de las cuentas publicas, la corrupcion, las crisis alimentarias,
el incremento demografico, las crisis “digitales”, las energéticas y, en lo que mas
interesa en esta sede, las sanitarias— presentan rasgos comunes que, aun cuando
originariamente se refieran solo a los problemas ambientales, parecen en realidad
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propios de todo el espectro de las tematicas intergeneracionales: globalidad, caracter
difuso del dano, incertidumbre de la técnica, pluralidad de agresores y de victi-
mas, variedad de concausas, desconexion espacial y temporal entre causa y efecto,
asimetrias informativas, dificultad para cuantificar los perjuicios, entrelazamiento
con la ética, relevancia de la innovacion tecnoldgica, dificultad para identificar los
centros decisorios mas apropiados, necesidad de articular respuestas multiescalares
y diferenciadas y de elaborar complejas estrategias con horizontes temporales no
inmediatos, asi como un notable impacto sobre las cuentas publicas.

Baste al respecto considerar, a titulo ejemplificativo, la crisis pandémica dramati-
camente vivida en época reciente.

Esta tiene naturaleza y dimension globales. Esta determinada por multiples con-
causas dificilmente mensurables en términos temporales y espaciales. Los efectos
pueden tener, en su origen, una manifestacion territorialmente circunscrita —con
la aparicion de “focos epidémicos”, surgidos de un aumento repentino del niimero
de infecciones dentro de una pequena comunidad o de una region—, pero que hoy,
también como consecuencia de la globalizacion, del progreso tecnologico y de la ex-
pansion demogréfica, pueden extenderse rapidamente a todo el planeta con modali-
dades de agresion que varian segtin el nivel de resiliencia alcanzado por el “blanco”.

Conductas activas u omisivas llevadas a cabo por una pluralidad de personas
fisicas o juridicas en determinadas areas del planeta o en un tiempo distinto del
presente pueden incidir sobre sujetos ain no existentes o que viven en lugares muy
distantes entre si. De ahi la dificultad para identificar a los responsables y a quienes
podrian sufrir un perjuicio, también a causa del caracter difuso del dafo.

A veces, ademas, los agresores son a su vez victimas de conductas realizadas por
otros sujetos, a lo largo de una cadena temporal de acontecimientos que no resulta
en absoluto facil reconstruir retrospectivamente; incluso cuando ello fuera posible,
no es ciertamente al “paciente cero” a quien puede imputarse la responsabilidad de
crisis de este tipo, que, como se ha visto, estan determinadas por una pluralidad in-
definida de factores causales no facilmente identificables en el tiempo y en el espacio.

Al igual que en el sector ambiental, también el fenémeno pandémico ha confir-
mado que la ciencia, pese a su indudable y objetiva relevancia para la superacion de
la crisis o de las crisis —piénsese en la cuestion de las vacunas—, no puede ofrecer
certezas absolutas. Ademas, el necesario dialogo entre saberes técnicos y juridicos,
asi como el amplio empleo de la tecnologia, imponen “leer” y afrontar las cuestiones
intergeneracionales en clave interdisciplinaria, involucrando a la ética, la sociologia
y la politica.

Las crisis intergeneracionales tienen también un impacto significativo sobre las
cuentas publicas: ello resultd particularmente evidente durante la emergencia sani-
taria. En efecto, para hacer frente a los efectos adversos inmediatos causados sobre
la economia y el mercado de trabajo por las mas severas medidas de contencién y
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contraste de la pandemia, a lo largo de 2020 se registr6é un elevado nivel de endeu-
damiento neto (9,5% del PIB) y un significativo aumento de la deuda publica con
respecto al PIB (del 134,1% en 2019 a aproximadamente el 154,9% en 2020), con un
gasto publico total de alrededor de 100.000 millones de euros. Ello, sin contar la
extraordinaria cantidad de recursos financieros (750.000 millones de euros, de los
cuales 209 fueron destinados a Italia) empleada por la Unién Europea mediante el
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia.

La referencia al nivel supranacional (y, en particular, al europeo) permite volver
a la cuestién de la dificultad de identificar los centros decisorios mas apropiados en
razon de la dimensidn no exclusivamente nacional de los problemas intergeneracio-
nales. Sobre todo en lo que respecta a las medidas de profilaxis, la respuesta al CO-
VID-19 se produjo, por lo demas, esencialmente en el plano nacional, con notables
diferenciaciones entre los Estados.

En todos los casos, por ultimo, se generan injusticias o resultan afectados los
mas débiles. Piénsese en los efectos negativos, desde el punto de vista social y eco-
nomico, derivados de la interrupcion de determinadas actividades y prestaciones
laborales en la fase mas dura del confinamiento, o en la ya mencionada cuestion de
la brecha digital y la de la inclusion escolar, o también en el acceso a los tratamientos,
sin olvidar las condiciones de extrema vulnerabilidad y de elevado riesgo sanitario
en el que se encontraron las personas de mayor edad y los sujetos clinicamente mas
fragiles durante el periodo de emergencia.

2. La crisis pandémica como crisis no imprevisible e interconectada con los
demas problemas intergeneracionales

Ademas de presentar caracteristicas comunes, los problemas intergeneracionales de
la modernidad parecen interconectados y no imprevisibles.

La historia nos ha ensefiado —y esto es particularmente evidente en el caso de
las pandemias— que las crisis se repiten segun ciclos temporales y a menudo estan
conectadas entre si, de modo que la referencia a la modernidad podria no resultar
del todo apropiada. Basta recordar, por ejemplo, el cdlera producido en la década de
1930 y la pandemia gripal del bienio 1918-1920, que presentan significativas analo-
glas con la mas reciente crisis pandémica.

Es cierto que los problemas intergeneracionales no constituyen novedades, pero
debe tenerse en cuenta que aquellos propios de la modernidad —esto es, las cri-
sis que se pretenden situar ejemplificativamente en el arco temporal de los tltimos
veinte aflos—, a diferencia del pasado, se repiten con mayor frecuencia e intensidad
a causa del progreso tecnoldgico, de la explosién demografica y de la globalizacién,
lo que vuelve al planeta mas vulnerable.
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En lo que mas interesa a nuestros fines, ademas, las crisis sanitarias estan intima-
mente conectadas con la crisis ambiental.

En efecto, se ha constatado que las epidemias vienen determinadas frecuente-
mente por la difusion de una enfermedad infecciosa zoondtica y, por tanto, de ori-
gen animal. Por “zoonosis”, en particular, se entiende la transmision de un agente
patdgeno (virus, bacteria u otro microorganismo) desde un animal (el denominado
“huésped reservorio”) a un ser humano (el llamado “salto de especie” o spillover),
provocando en algunos casos, precisamente, la enfermedad o incluso la muerte.

Este fendmeno esta condicionado de diversas formas por las caracteristicas biold-
gicas, ecoldgicas y evolutivas de los agentes patdgenos y de los “huéspedes reservo-
rio”, asi como por factores ambientales. Segtin algunos estudios, aproximadamente
el 75% de las enfermedades infecciosas emergentes deriva de zoonosis de origen
silvestre que, no casualmente, tienen en su mayoria origen en aquellos lugares del
mundo en los que el contacto entre animales salvajes, vectores del agente patégeno
(como los mosquitos o los animales de cria) y seres humanos es mas promiscuo.

La crisis ecologica y la alteracion del equilibrio de los ecosistemas —en especial
a través de las extendidas practicas de deforestacion—, el cambio climatico, la in-
novacion tecnoldgica (vinculada, por ejemplo, a la intensificacion de las actividades
agricolas y de la ganaderia industrial), la globalizacion, la explosién demografica
de los tltimos dos siglos (que ha conducido a una urbanizacién incontrolada y a
una significativa densidad habitacional, frecuentemente asociada a deficientes con-
diciones higiénico-sanitarias) son fendmenos que amplifican el riesgo de que se pro-
duzcan —y se propaguen rapidamente— pandemias y, por ende, crisis sanitarias
globales. En relacion con el COVID-19, ademas, se ha hipotetizado que la mayor
contaminacion atmosférica en algunas dreas territoriales habria actuado tanto como
vector de transporte del virus como factor que propicia una difusién mas virulenta
del contagio.

También debe considerarse que el exceso de natalidad en algunas areas del mun-
do, originado asimismo por la reducida esperanza de vida en la infancia a causa de
la difusion de enfermedades infecciosas letales, ha alimentado no solo una creciente
urbanizacion y una alta densidad habitacional en terrenos tradicionalmente reserva-
dos a la produccién alimentaria —aumentando ulteriormente el impacto antropico
sobre el ambiente y, por consiguiente, el surgimiento y la difusion de nuevas enfer-
medades infecciosas—, sino también flujos migratorios incontrolados desde el sur
hacia el norte del mundo.

Por el contrario, en los paises donde las condiciones econdmicas, sociales e higié-
nico-sanitarias —gracias también al mas facil acceso de la poblacion a medicamentos
y vacunas— resultan adecuadas, la drastica reduccién de la tasa de mortalidad pre-
matura debido a enfermedades infecciosas va acompanada, en el medio y largo pla-
zo, de un descenso de la natalidad y del progresivo envejecimiento de la poblacion.
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Este tltimo, sin embargo, junto con las peores condiciones de salud determinadas
por la crisis ecoldgica en ciertos territorios —piénsese en la contaminacioén atmosfé-
rica— y el frecuente abuso de antibidticos, sobre todo en relacién con los animales
destinados a la produccion alimentaria (lo que incrementa los niveles de resistencia
antimicrobiana en las bacterias, favoreciendo la seleccién de cepas cada vez mas
resistentes), hace a los seres humanos mads sensibles y vulnerables a los efectos de
las pandemias.

Frente a la mayor probabilidad, en comparacién con el pasado, de una rapida
difusién de enfermedades infecciosas y en ausencia de una adecuada planificacion
del riesgo sanitario, los decisores publicos pueden verse obligados a adoptar gravo-
sas medidas de profilaxis que, sin embargo —como se ha visto supra—, repercuten
negativamente sobre las economias nacionales, comportando la asuncién de una in-
gente deuda publica para aliviar los efectos de las restricciones. Todo ello, ademas
de impactar sobre las generaciones futuras, puede también favorecer fenémenos de
ilegalidad y corrupcion, en consideracion al ingente volumen de dinero que debe
gestionarse en tiempos brevisimos y al debilitamiento fisioldgico de los controles.

3. La crisis pandémica situa en el centro el cumplimiento de deberes de
solidaridad en lugar del ejercicio exclusivo de derechos “a cualquier coste”

La gestion de las crisis intergeneracionales —incluida la relativa a la crisis pandémi-
ca objeto de analisis— se funda en el cumplimiento de deberes de solidaridad antes
que en el ejercicio exclusivo de derechos “a cualquier coste”.

Como en experiencias analogas del pasado, frente al perjuicio potencialmente irre-
versible que una crisis pandémica puede ocasionar a la propia existencia de un or-
denamiento juridico y de la comunidad politica y social que lo integra, la reducciéon
temporal de las facultades vinculadas al ejercicio de situaciones juridicas activas cons-
titucionalmente protegidas fue acompanada por un simétrico incremento de posicio-
nes pasivas de responsabilidad individuales y colectivas, a fin de asegurar la consis-
tencia global del sistema y evitar la disolucién del pacto fundacional de la comunidad.

Por otra parte, especialmente en la fase inicial del avance incontrolado y veloz
de un enemigo desconocido e invisible como el COVID-19, fue posible (re)descu-
brir la funcion originaria que cumple toda forma de organizacion sociopolitica, esto
es, la garantia de supervivencia de sus miembros. Esto exigié no solo imputarle al
Estado-aparato la responsabilidad originaria de asegurar la supervivencia de la co-
lectividad, sino también involucrar al Estado-comunidad en una perspectiva de so-
lidaridad horizontal, en la cual los ciudadanos fueron responsablemente “llamados
a las armas” para la realizacion del objetivo comtn que se impuso como prioritario
respecto de la proteccion de otros valores.
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En efecto, las decisiones institucionales adoptadas para hacer frente a la emer-
gencia sanitaria, especialmente en la fase mas aguda, fueron tomadas conforme a
una escala descendente de intereses a preservar, en cuyo apice se situaron, induda-
blemente, la vida y la salud de las personas.

Lajuridicidad del deber, la responsabilidad y la solidaridad son dimensiones que
resonaron constantemente en el andlisis del panorama normativo y administrativo
que acompanio todo el arco temporal de la mas reciente emergencia pandémica. Ello,
tanto del lado de quienes tenian la responsabilidad de adoptar las medidas de emer-
gencia como del lado de los destinatarios de tales medidas.

En cabeza de las autoridades politicas competentes, en particular, ademas del
deber de preservar de manera tempestiva y eficaz los derechos de los ciudadanos en
condiciones de dificultad mediante la garantia de la continuidad e inderogabilidad
de los servicios publicos esenciales, recayd, frente a la emergencia y a la incerti-
dumbre cientifica, la carga de asumir responsablemente decisiones de distribuciéon
de riesgos dentro de marcos decisorios guiados por principios y criterios juridicos
—como la precaucion y la prevencion— que facilitaran la busqueda de un equilibrio
entre intereses y valores no siempre coincidentes.

Desde la perspectiva de los destinatarios del poder, por el contrario, se asisti¢ a
una progresiva variedad temporal, espacial, subjetiva y objetiva de las posiciones
pasivas de responsabilidad: asi, por ejemplo, a los deberes negativos de hacer —
piénsese, entre todos, en las restricciones a la libertad de circulaciéon—, modulados
en el espacio y en el tiempo sobre la base de parametros predeterminados (escenario
epidemiologico, nivel de riesgo, presion sobre las estructuras sanitarias), se anadie-
ron deberes positivos de hacer (como la obligacién de usar mascarilla sanitaria), a
veces mas gravosos para ciertas categorias de sujetos en relacion con la actividad
profesional desarrollada (piénsese en el deber de vacunacion establecido inicialmen-
te para el personal sanitario y luego progresivamente extendido a otras categorias
de sujetos).

También cambio la intensidad del vinculo. Fuera de los deberes en sentido estric-
to, en efecto, ciertamente no faltaron las cargas —considérese nuevamente la cues-
tion de las vacunas— y otras posiciones subjetivas pasivas dotadas de un menor gra-
do de condicionamiento. En todo caso, debe sefialarse que el ambito de la juridicidad
del deber no se agotd —ni, por lo demas, puede agotarse— con las “prestaciones im-
puestas”, sino que abarcé un territorio mucho mas amplio revestido de solidaridad,
en un intimo e indisociable entrelazamiento entre libertad y responsabilidad.

Al producirse una crisis “de rasgos absolutamente peculiares” (Corte Constitu-
cional italiana, 12 marzo 2021, n. 37), pareci6 razonable poner en valor la fuerza pre-
ceptiva del deber de fidelidad a la Reptiblica (ex art. 54 de la Constitucion italiana),
en la medida en que se le impuso al ciudadano actuar como miembro y parte de la
Republica, incluso en ausencia de un vinculo coactivo: lo que exigio, por un lado,
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un particular rigor en el cumplimiento de los deberes ya fijados por la ley y por las
demas fuentes; por otro lado, el deber de fidelidad cumpli6é una funciéon integra-
dora del deber de obediencia a los mandatos del ordenamiento. Desde esta dptica,
no habria sido descabellado disefiar las medidas gubernamentales de contencién
también como una invitacién a respetarlas apelando al sentido de responsabilidad
(ex arts. 2 y 54 de la Constitucion italiana) mas que tinicamente como una minuciosa
indicacién de “concesiones” en un contexto de prohibicion general.

Pues bien, la referencia a la solidaridad como matriz comtin de los deberes de
los destinatarios y de los titulares de las medidas de emergencia tiene el mérito de
iluminar esa necesaria “visién de conjunto” de la vicisitud pandémica sobre cuyo
reflejo —como se anticipd— se recortd una escala jerarquica de valores (vida y salud,
en primer lugar) que debian protegerse.

También la jurisdiccion y, en particular, el juez administrativo —que en la crisis
sanitaria se erigi6 en “juez de la emergencia” y en “guardian de los deberes” mas
que en rigido garante de derechos incomprimibles— parece haber puesto en valor la
misma escala descendente de intereses antes recordada.

En efecto, fueron numerosas las resoluciones que, aun dentro del inevitable jui-
cio de ponderacion concreta de los intereses en juego, confirmaron una tendencia
comun, a saber: que “en el contexto de una emergencia epidemioldgica global sin
precedentes” las “limitaciones excepcionales de las libertades constitucionales para
contener el riesgo de difusion del virus” permanecieron “fieles al Estado de Derecho
porque eran temporales y expresivas del tejido conectivo de los valores de solida-
ridad nacional” (Consejo de Estado, Seccién Tercera, 9 abril 2021, n. 1865). Tales
limitaciones, en particular, se inspiraron en el “principio de maxima precaucion” y
en la “cogente necesidad de tutelar el bien puiblico mas sensible durante un estado
de pandemia, esto es, la salud de toda la colectividad”, encontrando fundamento en
los arts. 16, apdo. 1, y 32, apdo. 2 de la Constitucidn italiana, pero también en el art.
2 (Tribunal Administrativo Regional Lazio, 17 junio 2022, n. 8140; 27 junio 2022, n.
8652; 28 junio 2022, n. 8788 y 8831; 8 agosto 2022, n. 11080).

4. El fundamento del paradigma de las responsabilidades
intergeneracionales: el principio de desarrollo sostenible “mas alla del
ambiente”

A la luz del andlisis realizado hasta ahora, puede constatarse que la crisis sanitaria
estuvo significativamente caracterizada por el cumplimiento de deberes de solida-
ridad, presento rasgos comunes a los problemas intergeneracionales de la moderni-
dad, no podia considerarse del todo imprevisible (al menos en cuanto a su ocurren-
cia) y se hallaba intimamente conectada con las otras crisis que impactan sobre las
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generaciones futuras. La suma de estos elementos es suficiente para encuadrar el
problema objeto del presente analisis dentro del derecho (objetivo) de las responsa-
bilidades intergeneracionales.

Tal paradigma encuentra su fundamento en el art. 9 de la Constitucion italiana,
donde se imprime un vinculo de proteccion intergeneracional a cargo de la Republi-
ca gracias a la referencia implicita al principio de desarrollo sostenible.

Nacido y desarrollado en el derecho ambiental para poner un limite al uso no
vigilado de los recursos naturales a fin de garantizar, en tltima instancia, la su-
pervivencia de la especie humana a lo largo del tiempo, dicho principio ha dado
origen y fundamento a otros principios juridicos relevantes (precaucion, preven-
cién, correccion prioritariamente en la fuente del dafio, “quien contamina paga”),
caracterizados por matrices comunes de deber y solidaridad, fuertemente anclados
al derecho positivo interno y supranacional, objeto de numerosos estudios doctrina-
les, asi como ampliamente utilizados por la administracién como criterios de acciéon
y por la jurisprudencia como parametros interpretativos de disciplinas normativas
mas especificas.

Sin reconstruir aqui su evolucion y significado, a nuestros fines basta observar
que el desarrollo sostenible y el canon de responsabilidad intergeneracional que
encarna no parecen relegados exclusivamente al sector ambiental, mostrando una
marcada e indudable aptitud expansiva.

Ante todo, al ambiente se vincula el paisaje, ambito en el cual el principio de sos-
tenibilidad se encuentra fuertemente arraigado, del mismo modo que multiples re-
ferencias normativas y jurisprudenciales al principio en examen pueden encontrarse
en el campo de la cultura. Tampoco es en absoluto ajeno el concepto de sostenibili-
dad a los sectores de la bioética, de la educacion y de la prevencién de la corrupcion.

Ya antes de la reforma de 2022 del art. 9 de la Constitucién italiana, bien mirado,
la sostenibilidad encontraba un fundamento constitucional expreso en los arts. 81 y
97 (segun la redaccion introducida por la Ley constitucional n. 1, de 20 de abril de
2012), en materia de equilibrio presupuestario y sostenibilidad de la deuda publica,
abarcando asimismo la contigua esfera de las prestaciones de prevision social.

No es casual que la jurisprudencia constitucional haya estigmatizado en varias
ocasiones la tendencia a perpetuar el déficit estructural y el endeudamiento para
gasto corriente mediante politicas “de corto aliento”, dificilmente compatibles tanto
con el principio de equidad intrageneracional —que exige una gestion prudente de
los recursos a fin de no gravar mas intensamente sobre los sectores débiles de la
poblacién— como con el principio de equidad intergeneracional, que comporta “la
necesidad de no gravar de manera desproporcionada sobre las oportunidades de
crecimiento de las generaciones futuras, garantizandoles recursos suficientes para
un desarrollo equilibrado” (entre otras, v. Corte Constitucional de Italia, 14 de febre-
ro de 2019, n. 18).
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La clara capacidad expansiva y transversal del principio de desarrollo sosteni-
ble queda sin duda demostrada por la Agenda 2030 de la ONU, que, atribuyendo
relevancia a las relaciones norte-sur del mundo, comienza con el compromiso de
“transformar nuestro mundo” y desarrolla detalladamente diecisiete objetivos de
desarrollo sostenible, que abarcan desde el ambiente hasta la pobreza, desde la sa-
lud hasta la educacién, desde la seguridad alimentaria hasta el respeto de los dere-
chos humanos, desde la inclusion social hasta la igualdad de género.

Con referencia a la salud en particular, se fijo el compromiso general de acelerar
los progresos realizados en la lucha contra toda enfermedad transmisible y epidé-
mica, asi como de reforzar la resistencia antimicrobiana. En el marco del objetivo n.
3 (“Garantizar una vida sana y promover el bienestar para todos en todas las eda-
des”) se previd, entre otras cosas, poner fin, antes de 2030, a las epidemias de sida,
tuberculosis, malaria y enfermedades tropicales desatendidas, asi como combatir la
hepatitis, las enfermedades de origen hidrico y otras enfermedades transmisibles.
Asimismo, se puso el acento en el apoyo a la investigacion y al desarrollo de vacunas
y medicamentos para las enfermedades transmisibles y no transmisibles que afectan
sobre todo a los paises en vias de desarrollo, asi como en la necesidad de propor-
cionar acceso a medicamentos y vacunas esenciales y asequibles; sobre todo, se exi-
gi6 reforzar la capacidad de todos los paises, especialmente aquellos en desarrollo,
“para alertar tempranamente, reducir y gestionar los riesgos para la salud, tanto a
nivel nacional como mundial”.

Analoga fuerza expansiva del concepto de sostenibilidad se expresa, a nivel eu-
ropeo, en el Reglamento (UE) n. 241, de 12 de febrero de 2021, que, a raiz de la crisis
sanitaria y en el ambito del programa elocuentemente denominado Next Generation
EU, instituy¢ el ya mencionado Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia. Este se
compone de seis pilares, de los que emerge con nitidez la exigencia de tener en
cuenta los intereses de las generaciones futuras en las decisiones estratégicas mas
relevantes de los proximos afos: transicion ecoldgica; transformacion digital; cre-
cimiento inteligente, sostenible e inclusivo, que comprende cohesion econdmica,
empleo, productividad, competitividad, investigacion, desarrollo e innovacion, y
un mercado interior que funcione correctamente con pymes fuertes; cohesion social
y territorial; salud y resiliencia econdmica, social e institucional, a fin, entre otras
cosas, de reforzar la capacidad de respuesta ante las crisis y la preparacion frente a
ellas; politicas para la proxima generacion, la infancia y la juventud, como la educa-
cion y las competencias.

La repercusion directa de Next Generation EU en el derecho interno estéd repre-
sentada por el Plan Nacional de Recuperacion y Resiliencia (PNRR), que natural-
mente refleja la misma dimensién transversal de la sostenibilidad. En efecto, esta
extiende su radio de acciéon de modo omnicomprensivo a la deuda publica, a las
inversiones publicas y privadas, a la energia, a la movilidad, a la cadena agroalimen-
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taria, a la salud, al patrimonio cultural, a las ciudades y los territorios, a las politicas
de vivienda, a los derechos sociales, al turismo, a los centros de transferencia tecno-
logica y asi sucesivamente.

En definitiva, puede sostenerse que el principio de desarrollo sostenible es capaz
de incidir en toda decision estratégica que afecte el uso de los recursos y que ten-
ga un impacto sobre el futuro del ser humano, afiadiendo que no puede dirigirse
exclusivamente a la satisfaccion de los intereses de las generaciones atin no exis-
tentes, sino que opera también respecto de las generaciones actuales mas débiles o
desfavorecidas (esto es, solidaridad intra e intergeneracional). En efecto, resultaria
dificilmente justificable, a la luz de un canon de razonabilidad y proporcionalidad,
configurar un deber respecto de las generaciones futuras sin considerar al mismo
tiempo el interés de las generaciones actualmente en dificultad.

5. La crisis pandémica y el derecho (de las responsabilidades
intergeneracionales)

Al hallarse desvinculado —y a condicién de desvincularlo— del necesario referente
al problema ambiental, el principio de desarrollo sostenible esta en condiciones de
extender la aplicacion de su esquema conceptual y juridico también a las demas
“crisis” que impactan sobre las generaciones futuras.

Asi como ocurre con el problema ambiental, también los demas problemas in-
tergeneracionales —que comparten con aquel los mismos rasgos y en los que resue-
nan nitidamente las dimensiones del deber y de la solidaridad — requieren elaborar
complejos protocolos y estrategias de accidon con un horizonte temporal de medio y
largo plazo, alternando periodos de ordinaria “gestion” con momentos de caracter
emergencial.

En efecto, insistiendo todavia en los “tiempos” de las crisis, no resulta impropio
subrayar como en todos los sectores indicados se verifica un peculiar fendmeno,
también juridico, que es el de la “transicion” (término que, de hecho, se adjetiva
como digital, energética, ecoldgica, etc.): existe, en efecto, un objetivo intergeneracio-
nal que alcanzar. Ademas, como ya se ha recordado, al emerger con mas frecuencia
e intensidad que en el pasado, no aparecen como imprevisibles y estan destinadas
a estar cada vez mas interconectadas, poniendo a dura prueba —y el caso de la
pandemia lo ha demostrado— la resiliencia de los vulnerables sistemas sociales,
econdmicos e institucionales.

De ahi la necesidad y la urgencia, también a la luz de las ensefianzas del pasado,
de actuar hic et nunc para estar suficientemente preparados para resistir, reaccionar
y adaptarse a las perturbaciones provocadas por potenciales —pero ineludibles—
eventos criticos repetidos. Estos tltimos, si no son adecuadamente gestionados y
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gobernados, también fuera de los paréntesis emergenciales mediante decisiones pru-
dentes que miren mas alla de las estrechas fronteras de los mandatos electorales,
corren el riesgo de poner en serio peligro la “durabilidad” —para retomar la eficaz
traduccion francesa de desarrollo sostenible: développement durable— del modelo de
desarrollo conocido hasta ahora y, por ende, en definitiva, el futuro de la humanidad.

Dado que la gestion de estos problemas y el haz de decisiones estratégicas que
comportan interceptan relevantes cuestiones de equidad y justicia, la tarea del ius-
publicista es la de proporcionar, en favor de los decisores ptiblicos situados en los
distintos grados de los diversos niveles del ordenamiento, un instrumental juridico
homogéneo que refleje la complejidad de estos problemas y la peculiar profundidad
temporal de las decisiones estratégicas que deben adoptarse, también y sobre todo,
a efectos de su control jurisdiccional.

El estatuto juridico del derecho de las responsabilidades intergeneracionales se
modela sobre algunos principios generales, nacidos en el derecho ambiental, expre-
sion de deberes de solidaridad y reflejo y aplicacion del principio de desarrollo sos-
tenible, con el cual comparten el vinculo de proteccion de las generaciones futuras y
la particular aptitud expansiva mas alla del sector ambiental.

Tales principios atribuyen una relevancia particular al papel de los decisores —y,
por tanto, de los poderes— publicos situados en el plano legislativo y administrativo,
asi como al de la Corte Constitucional y de los jueces —en primer lugar, los adminis-
trativos—, que deberan tener debidamente en cuenta la correcta aplicacion y ponde-
racion de aquellos principios en el ejercicio de su control.

Recurriendo a un enfoque metodolodgico de tipo sistémico, dichos principios deben
ser considerados en su conjunto y no aisladamente, porque lo que los “cose” es la
particular declinacion solidarista que asumen cuando se encargan, segiin una gradua-
lidad creciente de posiciones de responsabilidad cada vez mas “préximas” al dafio, de
guiar las decisiones estratégicas que impactan sobre las generaciones futuras.

Témese como referencia ejemplificativa el denominado “deber de vacunacion” al
que se recurrio en la reciente experiencia pandémica. En el contexto de emergencia
y sin disponer de todos los conocimientos cientificos necesarios siquiera para una
cumplida valoracion de la relacién riesgo/beneficio a largo plazo, la introduccién del
“deber de vacunacion” se inspir6 en una légica de tipo precautorio.

En estos casos, seguin la jurisprudencia administrativa, la precaucion operd de
manera “inversa y, por asi decir, contraintuitiva”: en lugar de impedir una decisién
publica (esto es, el deber de vacunacidn) supuestamente riesgosa para la salud del
individuo por basarse en datos no del todo completos, la convirtié en obligada, en
razon de que el riesgo de un potencial perjuicio para la salud individual a causa de la
administracion de la vacuna habria sido enormemente inferior al que podria haber
corrido la colectividad sin su utilizacion (Consejo de Estado, Seccién 111, sentencia de
20 de octubre de 2021, n. 7045).

159



Pasquale Pantalone
Crisis pandémica y paradigma de las responsabilidades intergeneracionales

Frente al avance del contagio y a la urgencia de intervenir para contenerlo, tam-
bién con el fin de proteger la vida y la salud, sobre todo de los pacientes de mayor
edad y de los sujetos mas fragiles, aparecié como recesiva la lectura “unidireccional”
e “intuitiva” de la precaucion. En efecto, sobre la base de un andlisis riesgo/bene-
ficio fundado en los conocimientos cientificos disponibles y teniendo en cuenta el
elevado nivel de tutela de la salud ptiblica que las autoridades competentes deben
asegurar, la proteccion del individuo frente a un minimo riesgo sanitario individual
habria podido comprometer la eficacia de la medida para gobernar ese mismo riesgo
proyectado sobre el plano colectivo.

Aun admitiendo que pueda hablarse propiamente de una operatividad “intuiti-
va” o “contraintuitiva” del principio de precaucion, la lectura ofrecida por la juris-
prudencia administrativa arriba recordada resulta coherente con el paradigma de
las responsabilidades intergeneracionales, que, en situaciones de crisis, se ocupa de
ordenar los intereses atribuyendo un relieve especifico a los deberes de solidaridad,
también en relacion con el contexto y con la naturaleza de los sujetos implicados.

En otros términos, la dimensién de solidaridad —sobre todo, en este caso, de tipo
intrageneracional — que irrigd una declarada crisis intergeneracional como la sanita-
ria, confirio y justificé un “sentido” diverso a la precaucioén, evitando que la reivin-
dicacién incontrolada de derechos individuales pudiera perjudicar la eficacia de la
profilaxis vacunal y, por tanto, segtin las previsiones de la ciencia médica, prolongar
la duracion de la emergencia con un balance notablemente superior de victimas.

La gradacion subjetiva del deber y la legitimidad constitucional de las consi-
guientes decisiones (legislativas y administrativas) adoptadas —también porque a
menudo fueron positivamente examinadas por la autoridad jurisdiccional — pueden
explicarse debidamente aplicando de manera sistematica y progresiva los principios
del derecho de las responsabilidades intergeneracionales: precaucion, prevencion,
correccion prioritariamente en la fuente del dafno y responsabilidad comtn pero
diferenciada, unidos funcional e indisociablemente por el principio de solidaridad.

De este modo, el paradigma en examen lograria no solo explicar el “sentido” de
la medida precautoria del “deber de vacunacién”, sino también las modalidades —
graduadas y diferenciadas— en las que esta se configura.

Ademas, ante el derecho de las responsabilidades intergeneracionales y sus prin-
cipios, las medidas —como la aqui descrita a titulo ejemplificativo— que se inscriben
en el espectro de las decisiones intergeneracionales serian susceptibles de control en
virtud del art. 9 de la Constitucion italiana, siempre que se lo tome “seriamente” en
consideracion en su potencial aptitud expansiva.
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6. Reflexiones conclusivas
6.1 Crisis pandémica y libertades individuales

Como ya se ha recordado mas arriba, el “trabajo” permanente del derecho de las res-
ponsabilidades intergeneracionales no implica que este opere siempre con la misma
intensidad.

Los deberes de solidaridad no florecen con tal intensidad y ntimero cuando el
ordenamiento no vive un “punto de ruptura” que ponga en peligro su existencia y
la de la comunidad que lo compone. Por tanto, se justifican, en su forma mas inten-
sa, inicamente en caso de grave e inminente peligro para la consistencia global del
sistema y cuando sea preciso responder a una apremiante demanda de solidaridad,
como ocurri6 durante la crisis sanitaria.

Para volver a la medida precautoria del “deber de vacunacién”, si se adoptara
fuera de un periodo de crisis como el dramaticamente vivido en el trienio pandémico,
probablemente podria apoyarse en fundamentos de legitimidad menos s6lidos que
los consolidados durante el periodo mas duro de difusién incontenible del contagio.

Frente a una hipotética situacion ordinaria y con un riesgo sanitario controlable,
en efecto, la incompletitud de los datos cientificos sobre la relacion riesgo/beneficio
de la vacuna a largo plazo podria legitimamente conducir al decisor publico a asu-
mir la lectura “unidireccional” e “intuitiva” de la precaucion, inclinandose por una
valorizacion mas amplia de la libertad de autodeterminacion y, por consiguiente,
sugiriendo recurrir a instrumentos menos invasivos que el “deber” de vacunacion.

Esto no apareceria en tension ni con el art. 32 ni con el art. 9 de la Constitucion
italiana (y con los principios del derecho de las responsabilidades intergeneraciona-
les de él deducidos). Ello, porque la declinacion colectiva y solidarista de la salud
no se revelaria idonea para cambiar el “sentido” de la precaucidon cuando la medida
concretamente adoptada no desborde el ambito normal de las relaciones y no pueda,
por tanto, incluirse en el abanico de decisiones estratégicas en tiempo de crisis que
impactan sobre otras generaciones.

Sin perder el horizonte temporal delineado por el art. 9 de la Constitucion ita-
liana, en situaciones ordinarias y en ausencia de una muestra de datos cientificos
tal que permita un analisis riesgo/beneficio también a largo plazo, el instrumento
del “deber de vacunacion” podria, pues, no ser conforme con los principios antes
recordados. Por lo demas, la tendencial jerarquizacion de intereses que se entrevé en
situaciones de crisis no puede justificarse fuera de las circunstancias excepcionales
y temporales evocadas reiteradamente. En estos casos, los deberes de solidaridad
retroceden en favor de la reexpansion de las libertades individuales.
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6.2 Crisis pandémica y niveles del ordenamiento

Desde el punto de vista metodoldgico, el derecho de las responsabilidades inter-
generacionales impulsa a operar una integracion entre distintos niveles del orde-
namiento (internacional, europeo, nacional, local), de los cuales es preciso medir el
campo de aplicacion, las relaciones jerarquicas, el grado de permeabilidad y la capa-
cidad de penetracion en los demas sistemas, asi como la interdisciplinariedad de los
saberes que, a diverso titulo, concurren a su formacion y sedimentacion.

Se trata, por tanto, de un sector auténomo del derecho multinivel, escalar y dife-
renciado que no se sitia (inicamente) en la misma linea de investigacion propuesta
por el derecho publico global y por los principios generales que este expresa.

Aunque ciertamente sea relevante, en efecto, el sistema juridico global plasmado
por tribunales y reguladores ultraestatales permitiria captar solo parcialmente la
complejidad de los problemas intergeneracionales de la modernidad (como, preci-
samente, la crisis sanitaria). Frente a tales problemas, que conciernen a fenémenos
de naturaleza y dimensiones globales, la respuesta del derecho no estd —ni puede
estar— localizada exclusivamente en ese nivel del ordenamiento. Las crisis interge-
neracionales, en efecto, tienen especificas repercusiones concretas y juridicas tam-
bién en otros niveles (europeo, nacional y local), por lo que deberian ser gobernadas
mediante soluciones multiescalares y diferenciadas que tengan en cuenta también
—pero no solo— los principios del derecho global; la presencia de multiples dimen-
siones y matrices normativas adicionales (desde las normas internas locales hasta el
derecho estatal) hace mucho mas ardua la labor del jurista y del operador juridico.

Por otra parte, las dimensiones del deber y de la solidaridad, juntamente con la
época de las “transiciones”, sugieren una compleja y diferenciada trama de acciones
en devenir llevadas a cabo mediante instrumentos juridicos multinivel y en el mar-
co de decisiones estratégicas calibradas sobre horizontes temporales no inmediatos.
Por ello, dificilmente podrian ser gobernadas mediante soluciones uniformadoras y
generalizadas ni pueden traducirse en cambios inmediatos y radicales.

6.3 Crisis pandémica y formas de cumplimiento de los deberes

El vinculo funcional a la tutela del interés de las generaciones futuras no “autoriza”
la entrada de lecturas totalizantes, poco razonables y no conformes con el principio
de proporcionalidad. La referencia a la conjuncién “también”, significativamente
incorporada en el art. 9 de la Constitucion italiana, es, a este respecto, digna de re-
lieve porque excluye la posibilidad de proteger exclusivamente el interés de quienes
actualmente no existen sin preocuparse por el, igualmente apremiante, de las gene-
raciones presentes mas débiles o desfavorecidas.
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En efecto, sin perjuicio de la extrema relevancia atribuida por la Agenda 2030 de
la ONU y por el derecho europeo a los compromisos del norte respecto del sur del
mundo, la atencién no solo a la solidaridad intergeneracional, sino también a la so-
lidaridad intrageneracional, ha aflorado con toda evidencia en el plano del derecho
interno en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, con respecto, por ejemplo, a
las cuestiones de las cuentas ptblicas y de las prestaciones previsionales.

En relacién con la crisis pandémica, considérese, por ejemplo, el conflicto que
podria surgir entre la exigencia de contencion del gasto pablico en interés de las ge-
neraciones futuras y, por otro lado, la de supervivencia —también econémica— de
las generaciones actuales mas desfavorecidas frente a los efectos socioeconémicos
negativos derivados de la observancia de las medidas de contencion del virus du-
rante la fase mas critica de la emergencia sanitaria.

Aunque de “signo” opuesto, ambas decisiones tienen repercusiones intergenera-
cionales y, por tanto, estan sometidas al mismo estatuto juridico modelado por el
paradigma en analisis. De ello se sigue que el significativo impacto sobre las cuentas
publicas producido durante la crisis pandémica puede reconducirse al mismo esque-
ma conceptual y juridico evocado por el art. 9 de la Constitucidn italiana. El derecho
de las responsabilidades intergeneracionales, en efecto, no impone una tnica forma
de cumplimiento de los deberes, pues ello depende del contexto (una crisis manifies-
ta, en el caso de autos) y de la naturaleza de los sujetos implicados, de modo que la
responsabilidad, el deber y la solidaridad, que son dimensiones constitutivas de este
sector del derecho, deben adaptarse y recalibrarse, sufren momentos de crisis y de de-
tencion, aun manteniendo firme el objetivo final (esto es, la huella de la “transicion”).

6.4 La exigencia de evitar el “salto de crisis”

El paradigma de las responsabilidades intergeneracionales funciona, por tiltimo, como
una “red de contencién” para reducir la probabilidad de spillover de una crisis a otra
(por utilizar una metafora particularmente evocadora a los fines de esta contribucion).

Precisamente porque de la gestion inadecuada de una crisis intergeneracional de
la modernidad pueden derivarse otras, a la luz de su estrecha interconexién (desde
la crisis ambiental a la sanitaria hasta llegar a la cuestion de las cuentas ptblicas, y
asi sucesivamente), es necesario evitar el “salto de crisis” mediante una red de reglas
y principios juridicos que contengan la difusion del “contagio”.

El uso combinado y progresivo de los principios de precaucién, prevencién, co-
rreccion prioritariamente en la fuente del dafio y responsabilidad comun pero dife-
renciada sugiere una implementacion mas amplia del risk management como criterio
general y constante de accion.

A este respecto, los instrumentos de planificacion y programacion, junto con una
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mayor participacion, transparencia, tempestividad e integridad de la informacion,
aparecen particularmente significativos; no debe olvidarse, sin embargo, que se re-
quiere un monitoreo continuo y una actualizacion periddica de las medidas adop-
tadas en relacion con el contexto de referencia y con los conocimientos cientificos
disponibles, impulsando a los decisores publicos —en primer lugar, a la politica— a
no ceder ante logicas de corto plazo y a asumir un enfoque adaptativo, sistémico y
resiliente para el gobierno de los problemas intergeneracionales de la modernidad,
como el que se invoca emblematicamente para la gestion de la crisis ambiental.

La conciencia del sentido del limite, la extrema fragilidad de nuestra sociedad
y la responsabilidad frente a las generaciones futuras deberian, ademas, inducir a
los policy makers a simplificar el sistema administrativo, haciéndolo mas resiliente y
menos indolente.

También los principios de integracion, resiliencia y no regresion insisten en la
valorizacion de una gestion sistémica de los riesgos y, en lo que mas interesa a nues-
tros fines, de los riesgos sanitarios. Piénsese, a este respecto, en el enfoque One Heal-
th, que puede considerarse ejemplificativo de las modalidades de afrontar también
otras crisis. Este, por lo demas, aflora en la trama legislativa y parece ciertamente
reconducible al paradigma del art. 9 de la Constitucion italiana, sin por ello des-
naturalizar su valencia antropocéntrica. Con base en dicho enfoque, es necesario
“cuidar” la salud desde una perspectiva global y holistica, articulando una tutela
integrada de la salud humana, ambiental y animal.

Frente a la toma de conciencia de riesgos de “contagio” entre crisis intergenera-
cionales cada vez mas frecuentes, intensas e interconectadas, este sector autonomo
del derecho puede guiar las decisiones estratégicas (legislativas y administrativas)
que impactan sobre otras generaciones y ofrecer a los sujetos institucionalmente lla-
mados a su control un criterio para el enjuiciamiento de tales decisiones.

El paradigma de las responsabilidades intergeneracionales podria asi contribuir
a incrementar los niveles de resiliencia de los sistemas institucionales, sociales y eco-
nomicos, a lo largo de un itinerario —para retomar un motivo al que se ha aludido
repetidamente— de “transiciéon” que no es inmediato, que exige continuos “ajustes”
y un modulable y diferenciado cumplimiento de deberes de solidaridad. Solo de este
modo parece posible sentar los presupuestos necesarios para una consecucion equi-
librada del objetivo constitucional de la sostenibilidad (art. 9 de la Constitucion ita-
liana) y, por tanto, para asegurar la continuidad de la especie humana en el planeta.

Quiza, de manera mas realista, dicho paradigma puede aspirar a proporcionar a
quienes tienen la responsabilidad de decidir algunos instrumentos minimos que per-
mitan afrontar de manera suficientemente equitativa las frecuentes crisis que han ca-
racterizado y caracterizan la existencia y la historia del ser humano, con la esperanza
de poder contener ese efecto “contagio” tan pernicioso en la época en que vivimos.
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Resumen

El articulo examina la nocién de “jurisdiccién administrativa” en la obra de Agustin Gordi-
llo, identificando las confusiones terminoldgicas que, en el derecho argentino, genera esta
expresion contradictoria. Se analiza la distincion fundamental entre la funcién administrativa
de resolucion de conflictos y la funcién jurisdiccional propia de 6rganos imparciales e inde-
pendientes, demostrando que la Administraciéon no puede ejercer verdadera jurisdiccién sin
que sea garantizada una revision judicial plena. Finalmente, se propone adoptar del ordena-
miento italiano la nocién de funzione amministrativa giustiziale para superar las ambigiiedades
lingiiisticas y conceptuales sefnaladas.

Palabras clave: resolucion de conflictos, funcion jurisdiccional, funcién administrativa, juris-
diccion administrativa.

Abstract

The essay examines the notion of “administrative jurisdiction” in the work of Agustin Gordillo,
identifying the terminological confusions that this contradictory expression generates in Argen-
tine law. It analyzes the fundamental distinction between the administrative function of conflict
resolution and the jurisdictional function proper to impartial and independent bodies, demon-
strating that the Administration cannot exercise true “jurisdiction” without guaranteeing full
judicial review. Finally, it proposes adopting from the Italian legal system the notion of funzione
amministrativa giustiziale to overcome the aforementioned linguistic and conceptual ambiguities.
Key words: conflict resolution, jurisdictional function, administrative function, administra-
tive jurisdiction.

1. Jurisdiccion administrativa, falsos amigos y confusiones terminolégicas.
El aporte de Agustin Gordillo

Como es sabido, en la jerga ling{iistica la expresion “falso amigo” indica una palabra (o
una frase) que, en dos idiomas distintos, presenta una grafia o un sonido muy parecido,
pero que tiene significado diferente a pesar de esa similitud morfologica o fonética.

Acudiendo a la jurisprudencia y a la doctrina argentinas, hemos encontrado va-
rias reflexiones sobre la nocion de jurisdiccion administrativa y enseguida nos hemos
preguntado: jurisdiccién administrativa y giurisdizione amministrativa json amigos sin-
ceros o falsos?
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Para contestar el interrogante, resulta prioritario esclarecer el significado que la
locucion jurisdiccion administrativa tiene en el sistema argentino, para después compa-
rarlo con la (aparentemente) homologa nocion italiana de giurisdizione amministrativa.

La obra de Agustin Gordillo nos ayuda a resolver la primera parte del dilema, pues
permite aclarar la nocién de jurisdiccion administrativa en el pais latinoamericano.

En su estudio “Las funciones del poder”, Gordillo (2017) analiza el problema a
partir del concepto organico-material de funcién jurisdiccional® y de la considera-
cion por la cual “en ciertos casos el Poder Ejecutivo esta facultado por la ley para
decidir con fuerza de verdad legal algunas controversias entre particulares, o entre
ella misma y los particulares” (p. 12). En esos casos se habla frecuentemente de ju-
risdiccion administrativa, aunque, en la opinion del autor, “lo que alli ocurre es s6lo
que la actividad desarrollada por el Poder Ejecutivo es semejante, materialmente, a la
actividad jurisdiccional, sin tener en cambio igual régimen juridico que ésta” (p. 12).*

Podemos decir, entonces, como punto de partida de nuestro razonamiento, que
en el ordenamiento argentino la expresion jurisdiccion administrativa indica la fun-
cion ejercida por un aparato administrativo que resuelve controversias entre partes
privadas o entre una parte publica y un particular.

Pero enseguida Gordillo (2017, p. 13) nos advierte que, en esos casos, la funciéon
ejercida por el Poder Ejecutivo no se puede considerar jurisdiccional stricto sensu, a
juzgar por lo que disponen los arts. 18 y 109 de la Constitucion argentina de 1994
y los arts. 8, inc. 1, y 25 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
(Convencién IDH).

El art. 18 de la carta argentina presenta relevancia en la parte donde establece que
“es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos” .

Por su parte, el art. 109 de la Constitucion Nacional, en cuanto le prohibe al Poder
Ejecutivo “ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes
o restablecer las fenecidas”,® presupone que existe una distincién entre funciones judi-
ciales y funciones (confiadas al Poder Ejecutivo) administrativas (Gordillo, 2017, p. 35).

3 “Definimos entonces a la funcion jurisdiccional como ‘la decision de controversias entre partes con fuer-
za de verdad legal, hecha por un érgano imparcial e independiente’. Esta definicién comprende dos ele-
mentos: Uno material (u objetivo) que se refiere a lo que la funcién es en su contenido (decision de
controversias entre partes con fuerza de verdad legal) y uno organico (o subjetivo, formal), que se
refiere al drgano o poder que realiza la funcion (los jueces, 6rganos imparciales e independientes)”
(Gordillo, 2017, p. 15) (cursiva en el texto original).

La cursiva se encuentra en el texto original.

Cursivas agregadas. Cabe recordar que, a partir del caso Fernindez Arias (1960), el recurso extraor-
dinario ante la Corte Suprema contra un acto administrativo se aparta del concepto de “revision
judicial” previsto por el art. 18 de la Constitucion. El recurso extraordinario, en efecto, no es un
medio para controlar la legitimidad del acto en general, sino sélo su constitucionalidad, claro esta,

limitado por las restricciones legales y jurisprudenciales existentes. Cfr. CSJN, 19 de septiembre de
1960, fallo Ferndindez Arias, Fallos: 247:646.

6 Cursivas agregadas.
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En esa direccion, es interesante también observar que “el Poder Judicial de la Na-
cion sera ejercido por una Corte Suprema de Justicia, y por los demas tribunales
inferiores que el Congreso estableciere en el territorio de la Nacion” (art. 108 de la
Constitucion Nacional).”

La Constitucién, entonces, garantiza el derecho de toda persona a accionar en
juicio frente a érganos que pertenecen al Poder Judicial, sin que las correspondientes
funciones judiciales puedan ser ejercidas por 6rganos del Poder Ejecutivo.

Asi que, para el autor, bajo las reglas de los arts. 18 y 109 de la carta magna, seria
inconstitucional atribuirle a la Administracion la facultad de decidir controversias
entre particulares en forma definitiva, sin que se prevea la posibilidad de que éstos
recurran a la justicia. La actividad con la cual la Administracion resuelve controver-
sias, entonces, aunque se asemejen a la actividad jurisdiccional, no tiene el mismo
régimen juridico que ésta y, por lo tanto, no puede ser juridicamente definida como
funcién jurisdiccional ®

En el analisis de Gordillo (2017), el régimen juridico de la funcién jurisdiccional
solo se aplica a los actos que sean “materialmente jurisdiccionales” y que, al mismo
tiempo, sean “realizados por érganos jurisdiccionales” (p. 14).

De sus ensefianzas se aprecian entonces dos elementos que caracterizan a la fun-
cion jurisdiccional: uno material (u objetivo) y otro organico (o subjetivo).

Esto implica que con la sola presencia del elemento material (el decidir una con-
tienda entre particulares con fuerza de verdad legal) no se puede decir que se esté
desenvolviendo una actividad expresion de la funcion jurisdiccional ya que, para que
esta tltima exista, se necesita que la decision sea adoptada por un 6rgano imparcial
e independiente.’

Pero Gordillo también nos advierte que la afirmacion segun la cual la Admi-
nistracién no ejerce facultades jurisdiccionales no es pacifica en Argentina; esto, a
raiz de diferencias que parecen, por lo general, mas lexicales que de fondo. Lo cual
vuelve a complicar el discurso sobre la nocidn de jurisdiccién administrativa.

Enseguida, el autor se aparta de una disputa de tipo terminologico para enfocar-
se en la esencia del problema: la cuestion reside en saber si existe algin ambito de la
Administracion cuya revision judicial resulte excluida o limitada por alguna razon;

Cursivas agregadas.

En contra, Bielsa (1950), para el cual el Poder Ejecutivo tiene “funciones jurisdiccionales y no judi-
ciales, porque éstas se las prohibe la Constitucién (art. 95.)” (p. 321). A propdsito, Gordillo (2012)
advierte que “las disidencias son tal vez mas de tipo terminoldgico que de fondo; y una forma de
evitarlas es tal vez la de distinguir entre el concepto material y el total o mixto de funcién jurisdiccio-
nal” (p. 7, nota 16) (cursivas en el original).

9 “Concluimos asi en que la administracion activa, organizada jerarquicamente o a través de entes de-
scentralizados con igual jerarquia interna, no ejerce en ningtin caso funcién jurisdiccional, en tanto
no se instituyan en el sistema tribunales administrativos realmente imparciales e independientes”
(Gordillo, 2017, p. 14).
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en otras palabras, si existe alguna decision —expresion de la funcién administrativa
de solucion de disputas— que no esté sujeta a revisién por parte de un juez inde-
pendiente e imparcial.

La respuesta al interrogante es negativa. Para Gordillo (2017, p. 17), aun cuando
la Administracion haya adoptado actos mediante los cuales resolvio disputas, tam-
bién ellos resultan merecedores de una revision judicial que sea suficiente, adecuada
y sin limitaciones.

Dentro de esta concepcion, existen en doctrina y jurisprudencia dos posturas
que, de todos modos, parecen fundamentadas en cuestiones mas lexicales que sus-
tanciales. Por un lado, hay quienes niegan totalmente que pueda existir una activi-
dad jurisdiccional de la Administracion; por el otro, una parte de la doctrina afirma
que, si bien existe una actividad jurisdiccional de la Administracion, esa actividad
no justifica una limitacion o exclusion de la revision judicial.

A pesar de las disputas lexicales, los articulos 18 y 109 de la Constitucion argen-
tina parecen impedir que la Administracion pudiera ejercer actividad jurisdiccional
que excluya o limite el control de los jueces.

Pero ese “criterio clasico” —que Gordillo (2017) fundamenta acudiendo a au-
torizados estudios de la doctrina argentina—'° “cedi6 ante la presion cesarista de
los ultimos gobiernos de facto y también de algunos elegidos democraticamente”
(p- 17), ya que se han introducido en el ordenamiento argentino leyes que, con el
aval de la Corte Suprema, le otorgan facultades (aparentemente) jurisdiccionales a
la Administracion.

Y en este pasaje encontramos un importante eje del pensamiento del autor, quien,
analizando el problema estrictamente juridico a la luz de la situacion politica e hi-
stdrica de su pais, concluye que “cada sentencia judicial que limita su propio control
de un supuesto ‘acto administrativo jurisdiccional’ es (...) pilar del cesarismo auto-
cratico del que tradicionalmente padecemos” (Gordillo, 2017, p. 17, nota 5).

De hecho, buena parte de la jurisprudencia de la Corte Suprema habia (aparente-
mente) admitido la constitucionalidad del otorgamiento de funciones jurisdicciona-
les a la Administracién, aunque el fallo Angel Estrada en 2005 modificé radicalmente
esa interpretacion."

Observa Gordillo (2017) que los casos en los que la Corte federal habia negado la
revisién judicial de una (asi llamada) decisién “jurisdiccional administrativa” eran
excepcionales, a punto tal de poder considerarlos “inexistentes a los efectos practic-
0s” (p. 19, nota 62).

10 El autor hace referencia, entre otros, a Argafiaras (1955, p. 51 y ss.) y a Bullrich (1929, p. 80 y ss.).

11 CSJN, 5 de abril de 2005, fallo Angel Estrada, Fallos: 328:651. Sobre el fallo, ver Gordillo (2005) y otros
trabajos en ese mismo niimero especial.

12 Sobre esa jurisprudencia, véase Monti (2005, p. 1130).
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Con la constante tension hacia un analisis de los fendmenos juridicos que tenga
en cuenta los equilibrios de la sociedad y con el pragmatismo propio de su método,
Gordillo nos advierte como el tema de la jurisdicciéon administrativa tiene relevantes
consecuencias practicas.

En efecto, la circunstancia de aceptar que la Administracion pueda ejercer una
actividad jurisdiccional podria llevar a considerar legitima la limitacion o la exclu-
sion de la revisién judicial de esa actividad.' Por el contrario, rechazar tal perspecti-
va fortaleceria la necesidad de una revision jurisdiccional posterior que sea plena y
que no sufra ningun tipo de limitacion.

Y esta es la tesis que el autor sostiene: la Administracion, como principio general,
no puede ejercer atribuciones jurisdiccionales propiamente dichas. Cuando la ley
lo admite, contra los actos (administrativos) que son expresion de (la asi llamada)
jurisdiccion administrativa, el legislador contempla un remedio ante la justicia, al que
llama “recurso de apelacion”. En esos casos, dice Gordillo, la nocion de “recurso”
habra que interpretarla de acuerdo con la Constitucion, es decir, como “accién” juri-
sdiccional y no como medio de apelacion de un acto administrativo que —por mas
que defina una contienda— sigue teniendo naturaleza no jurisdiccional.

Ya en Fernindez Arias'* la Corte federal habia dicho que un sistema de protecciéon
de los derechos del particular garantiza un control judicial conforme al art. 18 de la
Constitucion Nacional cuando les reconoce a los litigantes el derecho de interponer
recurso ante érganos del poder jurisdiccional (que en Argentina seria el juez ordina-
rio)® para la discusion tanto del derecho cuanto de los hechos controvertidos, salvo el
caso en el que, existiendo opcion legal, los interesados elijan la via administrativa (por
medio de “tribunales administrativos”), privandose voluntariamente de la judicial.

13 “En el planteamiento mas extremo de la cuestién, otorgar atribuciones jurisdiccionales a la admi-
nistracién significa no dar al particular afectado accién judicial posterior para atacar la decision
administrativa y reconocerle, tan s6lo, el recurso extraordinario ante la Corte Suprema, en los casos
de inconstitucionalidad y tal como ocurre con respecto a todas las sentencias judiciales definitivas
(...) En un planteo menos extremo, pero de igual orientacién, el reconocimiento de atribuciones
jurisdiccionales a la administracion implica la limitacion o reduccion de la revision judicial, pero sin
llevar exclusivamente al recurso extraordinario” (Gordillo, 2017, p. 21).

14 Fallos: 247:646, 1960.

15 Y aca los juristas italianos se encuentran con otro “falso amigo” del idioma espafol: en el
ordenamiento italiano, el “juez ordinario” (también llamado “juez civil”) es el que tiene jurisdiccion
sobre la lesion de derechos subjetivos, aun cuando el derecho haya sido afectado por un acto o
una conducta de una Administracién publica (art. 113 de la Constitucion); por el contrario, el
“juez administrativo” (que esta integrado por los “tribunales administrativos regionales” y por
el Consejo de Estado) tiene jurisdiccion en todo caso de lesion de un interés legitimo (y, solo
en algunas materias establecidas por ley, de un derecho subjetivo) del particular (arts. 103 y
113 de la Constitucion). En cambio, en el derecho argentino, el “juez ordinario” es el que ejerce
funcion jurisdiccional, mientras que los llamados “tribunales administrativos” son érganos de la
Administracién publica que no pertenecen al Poder Judicial, aun cuando ejerzan la funcién de
resolver litigios (jurisdiccion administrativa).
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Pero recuerda Gordillo (2017) que la Corte, en el considerando 12 del fallo Angel
Estrada, no nego la posibilidad de que existan organismos de la Administracién do-
tados de jurisdiccidn, siempre, claro esta, que ellos

hayan sido creados por ley, su independencia e imparcialidad estén asegura-
das, el objetivo econdmico y politico tenido en cuenta por el legislador para
crearlos (y restringir asi la jurisdiccion que la Constitucion Nacional atribuye a
lajusticia ordinaria) haya sido razonable y, ademas, sus decisiones estén sujetas
a control judicial amplio y suficiente. (p. 27)

Entonces, el sistema tutelar se presentaria compatible con la Constitucion federal
si fuera integrado por “tribunales” administrativos imparciales e independientes,'
cuya decisién —que mantiene naturaleza de decisién administrativa sin llegar a po-
der ser considerada como decision jurisdiccional — esté sujeta a control (jesto si!)
judicial, suficiente y adecuado.

El objetivo del autor no es hallar una definicién de “funcién jurisdiccional”, sino
indagar si resulta legitimo limitar la revision judicial de los actos administrativos
adoptados en un supuesto “ejercicio administrativo de actividad jurisdiccional”.

La pregunta que cabe responder es: ;puede la Administracion legitimamente
ejercer atribuciones de tal caracteristica resultando constitucionalmente legitima
una limitacion o una exclusion de una revision judicial suficiente?

Observa Gordillo que el sistematico rechazo por parte de la Corte Suprema de
recursos extraordinarios contra actos administrativos decisorios —fundamentado
en que en las situaciones consideradas no existia ejercicio (administrativo) de fun-
ciones jurisdiccionales— demuestra que, en realidad, la proteccién de los derechos
del particular brindada por la decisién administrativa no cumplia con los requisitos
de la tutela jurisdiccional plena y de un control judicial suficiente."”

El autor, mediante el andlisis de la jurisprudencia de la Corte federal, ha aclarado
que la garantia constitucional de la defensa en juicio de la persona y de sus dere-
chos exige que el particular tenga tanto la accién judicial ordinaria (contra el acto
administrativo) como también el recurso extraordinario a la CSJN (contra la senten-
cia definitiva que dicte el juez). Aun cuando hizo lugar a un recurso extraordinario
contra una decision administrativa que resultaba irrevisable judicialmente, la Corte
en realidad lo hizo para declarar que dicha irreversibilidad era violatoria del art. 18

16 Sobre el rol de tribunales administrativos en la organizacién de la funcién administrativa, ver Gor-
dillo (2005, pp. 955 y ss., 2009, pp. 699 y ss.).

17 Esdel caso recordar, en el sentido dispuesto por el art. 14 de la Ley 48, que el recurso extraordinario
ante la Corte Suprema resulta admisible solo contra sentencias definitivas dictadas por los Superio-
res Tribunales de provincia y tiene por finalidad principal asegurar la supremacia de la Constitu-
cién nacional y la preeminencia del orden federal.
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de la Constitucion, pues le desconocia al particular su derecho a la defensa en juicio
(Gordillo, 2017, pp. 29-32)."®

También por esto nos permitimos observar —coincidiendo con lo expresado por
el maestro argentino— que la nocioén de jurisdiccién administrativa (o funcién jurisdic-
cional de la Administracion) no es precisa y que solo genera confusion.

La expresion jurisdiccion administrativa, de hecho, implica una contradiccién, ya
que, si hay jurisdiccidon, no hay Administracidn, y si se pretende aclarar que indica
una ““jurisdiccion sobre materia administrativa’, hay una impropiedad lingiiistica”
(Gordillo, 2017, p. 35).

Por una parte, “hablar de jurisdiccion judicial es una redundancia (pues judicial
significa lo relativo a la judicatura, esto es, a los jueces: Los érganos que ejercen la
funcién jurisdiccional; luego, y segiin ya vimos, la jurisdiccion es siempre judicial)”;
por otro lado, hacer referencias a la nocion de jurisdiccion administrativa es “una con-
tradiccion (pues si hay jurisdiccién no hay administracion, y viceversa)” (Gordillo,
2012, pp. 4y ss.).”

Pero si con la nocion de jurisdiccion administrativa queremos referirnos a la activi-
dad de proteccién de los derechos brindada por los jueces frente a las actuaciones y
a los actos de la Administracion publica, es necesario hacer alguna aclaracion para
no incurrir en la mencionada “impropiedad lingtiistica”.

Si la funcion jurisdiccional es aquella reservada a los jueces —y que consiste en la
decision definitiva con fuerza de verdad legal en controversias entre partes—, cuan-
do hacemos referencia a la proteccion brindada por el juez ordinario en favor del
particular contra actos o actuaciones de la Administracion publica, deberiamos mas
bien hablar de jurisdiccién sobre materia administrativa. Claro esta que, al opuesto, en
ese caso puede generar confusion recurrir a la nocion de jurisdiccion administrativa,
ya que esta tltima muchas veces se utiliza para indicar la funciéon de resolucion de
controversias confiada a la Administracion.

Puede ser esta la razon por la que, en determinadas jurisdicciones argentinas,
y a la usanza del viejo derecho espafol,® la jurisdiccion ordinaria especializada en

18  Cfr. CSJN, 24 de febrero de 1961, fallo Montagna, en Fallos: 249:181, 1961.

19  Cfr. también Gordillo (2017), donde se observa: “Si hacemos la dicotomia ‘jurisdiccién judicial’ y
‘jurisdiccion administrativa’, ello no sélo implicara una contradiccion logica insuperable, sino que
serd otro de los términos que arrojara siempre dudas innecesarias sobre la naturaleza de la revisién
judicial. Si, a pesar de todo, leemos en los fallos una mencion a tales supuestas ‘facultades jurisdic-
cionales de la administracion’, tendremos que hacerlo con la reserva mental de que no se confunden
ni sustituyen a la funcién propia de los jueces; no se trata de especies de un mismo género, ni son inter-
cambiables; la necesaria intervencion judicial exigida por la Corte Suprema de Justicia de acuerdo con
la Constitucion, no se salva con la intervencién de un organismo administrativo, llamense como se llamen
las atribuciones que en el caso ejerza” (p. 37) (cursivas en el original).

20 La inspiracion en el derecho espafiol del derecho procesal administrativo argentino ha sido sefial-
ada, entre otros, por Bielsa (1954).
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juzgar el ejercicio de la funcidon administrativa sea reconocida como jurisdiccion con-
tencioso-administrativa.”!

Para aclarar las dudas conceptuales que parecen generarse de las ya reclamadas
confusiones terminoldgicas, quizas la actividad mediante la cual la Administracion
resuelve controversias (y que, segtin Gordillo, solo se asemeja a la actividad jurisdic-
cional) podria mas claramente considerarse expresion de una funcion cuasi jurisdic-
cional o para jurisdiccional.

2. La distincion entre funcién administrativa de resoluciéon de conflictos y
funcioén jurisdiccional

La distincion entre la proteccion dispensada al particular en sede administrativa y
jurisdiccional a consecuencia de actos o hechos administrativos que lo afectan esta
explicada, por ejemplo, en las palabras que Gordillo (2016) les dedica a los recursos
administrativos, es decir, a los remedios impugnativos que se presentan ante las
autoridades administrativas.”

Tal distincion esta claramente explicada por el autor (Gordillo, 2016, pp. 183-193)
a través de algunas diferencias que existen entre los recursos jurisdiccionales y ad-
ministrativos, por ejemplo, en cuanto a:
1. “autoridad que los decide” (p. 183);*
2. “funcién que ejerce el que los decide” (p. 184);*
3. “cardcter en que acttia quien decide” (p. 185);%

21  Cfr., ex multis, Andreozzi (1947) y Argafaras (1955).

22 Observa el autor: “Los recursos existentes contra la actividad administrativa se dividen pues en a)
administrativos y b) judiciales (que a su vez cabe distinguir segtin sean acciones o ‘recursos direc-
tos’ y que pueden ser mdas o menos amplios seguin los distintos cddigos procesal administrativos
o ‘contenciosoadministrativos’). Los primeros se tramitan ante las autoridades administrativas (o
autoridades no administrativas pero que ejerzan funcién administrativa); los segundos son los que
se tramitan ante un tribunal de justicia, imparcial e independiente segtin el sistema constitucional
argentino” (Gordillo, 2016, p. 180).

23 “En el caso del recurso jurisdiccional, la autoridad que resuelve es un juez unipersonal o un tribu-
nal colegiado, pero siempre imparcial e independiente, un tercero desinteresado del proceso. En el
recurso administrativo, quien resuelve es en principio un funcionario administrativo, aunque esto
admite excepcion en el caso de las actividades administrativas de la Justicia y del Congreso” (Gor-
dillo, 2016, p. 183).

24  “En el recurso o acciéon jurisdiccional, el tribunal ejerce funcién jurisdiccional. En el administrativo,
su resolucion implica ejercicio de funcién administrativa, sea administrador, juez o legislador quien
decide” (Gordillo, 2016, p. 184).

25  El que decide puede ser tercero imparcial ajeno a la contienda (en los recursos jurisdiccionales); o
“parte” —en sentido amplio— de la contienda en cuanto érgano estructurado jerdarquicamente en
el marco de la administracion, con consecuente falta de autonomia e independencia (en los recursos
administrativos).
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4. “extension del control ejercido y legitimacion” (p. 186);%

“facultades procedimentales del érgano decidente” (p. 187);”

“naturaleza del acto que decide el recurso”: sentencia (cautelar o definitiva) o

acto administrativo (p. 188);

7. “estabilidad de la decision” (p. 188);

8. “congruencia con los precedentes” (p. 189);

9. “recurribilidad de la decisién” (p. 189),%

10. “unidad de accién, pluralidad de recursos” (p. 189);

11. “onerosidad o gratuidad” (respectivamente de los recursos jurisdiccionales o
administrativos) (p. 191);

12. “intervencién profesional requerida”, necesaria solo en las acciones judiciales
(p- 191);

13. “direccion del proceso y del procedimiento”, mas eficaz en el proceso —donde
esta en las manos de los jueces— que en el procedimiento (p. 192).

AN

Una de las conclusiones a las que llega Gordillo (2017), entonces, es que “no
es constitucional que la Administracion, constituida por érganos estructurados je-
radrquicamente y parte en la contienda que resuelve, pueda decidir con atribucion
‘jurisdiccional” irrevisable judicialmente salvo recurso extraordinario, una determinada
cuestion” (p. 36).%°

Pero dicha conclusién no termina de ser del todo clara, por cuanto se refiere a
las contiendas en las que la Administracion es “parte” (lo que implica falta de im-
parcialidad e independencia del drgano administrativo que decide), dejando abierta
la puerta a un interrogante: cuando la Administracion no es parte de la contienda y

26  En el caso de los recursos administrativos, “el control es de legitimidad y considera objetivamente la
conformidad a todo el orden juridico, incluso cuando no afecta los derechos del individuo o éste no
los ha reclamado. Es también control de oportunidad”. En los recursos jurisdiccionales, “el control es
solo de legitimidad y tradicionalmente esta destinado a restablecer el ordenamiento juridico violado
en cuanto infringe los derechos del individuo afectado y éste los ha reclamado; pero debe tenerse
presente que esto se encuentra en vias de cambio” (Gordillo, 2016, p. 186), segiin perspectivas que
recuerdan la tematica de la relacion entre juicio administrativo y proteccién del derecho objetivo.

27  Prevalencia del principio dispositivo en el proceso y, a lo opuesto, de la actuacién de oficio en los
procedimientos administrativos que conducen a la decisiéon de un recurso administrativo.

28  La sentencia del juez es vinculante para la administracion, mientras que, en consecuencia de la
decision del recurso administrativo, “la administracion solo esta parcialmente limitada y puede en
ciertos casos pedir judicialmente su anulacién en la accion de lesividad” (Gordillo, 2016, p. 188).

29  “La decision del recurso administrativo, que como dijimos constituye un acto administrativo, es a
su vez impugnable por nuevos recursos administrativos y acciones jurisdiccionales. La decision de
la accion judicial, en cambio, s6lo es susceptible de ser impugnada por otros recursos judiciales en
el orden interno y luego por los remedios internacionales, tales como la Comisiéon IDH y la Corte
IDH” (Gordillo, 2016, p. 189).

30  Cursivas en el original.
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ejerce una funcién de resolucién de conflictos, ;se puede considerar que desenvuel-
ve una funcion jurisdiccional?

La respuesta es negativa por las razones funcionales y estructurales a las que ya
nos hemos referido.

Pero en si, el hecho de que surjan dudas sobre la naturaleza de la funcién que
la Administracién ejerce cuando resuelve conflictos —a pesar de ser efecto de la ya
reclamada impropiedad lingiiistica— nos motiva a hacer alguna referencia, aunque
sea somera, a la experiencia italiana, tanto en el plano juridico cuanto en el plano
lingiiistico y semantico.

3. Buscando amigos sinceros. El sistema de justicia administrativa italiano:
garantia de tutela jurisdiccional y funcién administrativa justicial

Ya es sabido que la resolucién de los conflictos mediante la aplicacién de normas
juridicas es uno de los factores que, en la perspectiva de la teoria institucional,® dan
origen a un ordenamiento juridico.

En el ordenamiento italiano, la Constitucidon (aprobada el 22 de diciembre de
1947) garantiza el derecho inviolable de accionar “en juicio” (arts. 24 y 113), frente al
“juez natural previamente constituido por ley” (art. 25), que solo a la ley esta sujeto
(art. 101) y quien en nombre del pueblo —a quien pertenece la soberania (art. 1)—
ofrece justicia segun las reglas del debido proceso (art. 111).

Desde el momento en que brinda la garantia del derecho a la accion jurisdiccio-
nal, la Constitucion no excluye la posibilidad de que otros sujetos del ordenamiento
puedan desenvolver esa funcion de resolver conflictos que es propia del poder juri-
sdiccional (y que originariamente era “monopolio” del Estado), siempre y cuando
no se limite la tutela jurisdiccional.

Resulta pacifico en Italia, desde hace ya muchos afios, que “justicia” y “jurisdic-
cion” son palabras que indican conceptos distintos: la primera se refiere a la justa
solucion del conflicto; la segunda indica la funcion propia de jueces necesariamente
independientes e imparciales: brindar justicia segun la ley.

Esto implica que puede haber justicia por fuera de la jurisdiccion y, de hecho,
se esta dando una verdadera “fuga de la jurisdiccién” en la busqueda de justicia.
Es por esto que se habla de “justicia no jurisdiccional” o, en época mas reciente, de
“de-jurisdicionalizacion”** de la justicia.

31  Nos referimos aca a los estudios de Santi Romano, especialmente a L’ordinamento giuridico, publi-
cado en 1917-1918, y después, con algunas notas, en 1946. También Calamandrei (1928, pp. 1y ss.)
identificaba como premisa socioldgica de todo ordenamiento juridico el interés colectivo a la com-
posicion de conflictos entre intereses individuales.

32 El “nacimiento” de esta nueva palabra —que atin no figura en la mayoria de los diccionarios de
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En cuanto atafie a las controversias con la Administracion ptiblica, el art. 113 de la
Constitucién prevé la garantia de proteccion jurisdiccional contra todo acto de la Ad-
ministracion (inciso 1), sin excepcién o limitacion alguna (inciso 2), y establece que
solo la ley puede fijar cual 6rgano del poder jurisdiccional puede anular los actos de
la Administracién (inciso 3).%

La garantia constitucional de la tutela jurisdiccional contra los actos de la Admi-
nistracién también se deduce del art. 24 de la Constitucion italiana, que garantiza la
accion en juicio para la proteccion no solo de los derechos subjetivos, sino también
de la posicion juridica subjetiva propia del particular que se enfrenta con el poder
de la Administracion: el interés legitimo.* Por otro lado, el art. 103 aclara que el
Consejo de Estado y otros 6rganos de justicia administrativa tienen jurisdiccién para
la proteccion de los intereses legitimos, y en algunos casos también de los derechos
subjetivos, frente a la Administracion publica.®

Asi que, en el ordenamiento italiano contemporaneo, existe una garantia de
rango constitucional por la que debe siempre asegurarse al particular y, ante 6rg-
anos que pertenecen al poder jurisdiccional, su protecciéon contra todo acto admi-
nistrativo.

Pero para entender el sistema contemporaneo, es necesario recordar que, en re-
lacién con las controversias con la Administracion publica, histéricamente la justicia
no jurisdiccional anticipd la proteccidn jurisdiccional de los intereses legitimos del
particular.®

En el Reino piamontés, ya desde 1831 el Consejo de Estado contribuia como o6rg-
ano consultor del soberano (y puesto a sus directas dependencias) con el dictado de

lengua italiana, pero si se encuentra en leyes recientes y en reflexiones doctrinarias— demuestra
(una vez mas) la necesidad de distinguir justicia y jurisdiccién. Sobre la “dejurisdicionalizacion” de
los conflictos, cfr. Otranto (2023, pp. 21y ss.).

33 Art. 113: “1. Contra todo acto de la administraciéon ptblica siempre se dara proteccién jurisdiccional
de derechos e intereses legitimos ante los érganos de jurisdiccion ordinaria o administrativa”.
2. Esta proteccion jurisdiccional no puede excluirse ni limitarse a medios particulares de impugnaciéon
o para determinadas categorias de actos.
3. Laley determina qué érganos de jurisdiccion pueden anular los actos de la administracién puiblica
en los casos y con los efectos previstos por la propia ley” (cursivas agregadas).

34  Art. 24, inciso 1: “Todos pueden actuar en juicio para proteger sus derechos e intereses legitimos”.
En la doctrina italiana, sobre el interés legitimo, ver por lo menos Scoca (2017).

35  Art. 103, inciso 1: “El Consejo de Estado y los demas drganos de justicia administrativa tienen jurisdic-
cién para la proteccion de los intereses legitimos frente a la administraciéon ptiblica y, en particulares
materias establecidas por ley, también de los derechos subjetivos” (cursivas agregadas).

36  LaLey 2248, de 20 de marzo 1865, anexo E, determind: i) la abolicién de los tribunales especiales de
contencioso administrativo que existian en los distintos Estados antes de la unificacion del Reino de
Italia (1861); ii) la devolucién al “juez ordinario” de la competencia sobre la lesién de un “derecho
civil o politico” en consecuencia de actos de la administracién publica; iii) la atribucién de compe-
tencia a las “autoridades administrativas” sobre la totalidad de los “otros asuntos”.
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opiniones sobre distintos asuntos. Pero fue a partir del 1859% que se legaliz6 su rol
de ofrecer justicia, en cuanto 6rgano cuya opinién el rey debia adquirir al resolver
los “recursos extraordinarios” que, como ya ocurria en los estados absolutos, los
subditos podian presentar en via de “gracia y de justicia” al soberano.*

En el nuevo Reino de Italia (1861), muy pronto se advirtio la necesidad de insti-
tuir una “verdadera magistratura”, un juez imparcial e independiente que pudiera
brindarle proteccion al ciudadano frente a los posibles abusos del Poder Ejecutivo
(Spaventa, 1880) y, por esto, se instituyo una nueva seccion Consejo de Estado (la
cuarta)® con una funcién (por primera vez) claramente jurisdiccional.

Esta doble funcion del Consejo de Estado —consultiva y jurisdiccional — esta
hoy expresamente receptada en la Constitucion. Por un lado, el art. 100 —ubicado
en el titulo III de la Carta, dedicado al gobierno, seccion III, alusiva a los “érganos
auxiliares” — aclara que “el Consejo de Estado es drgano de asesoramiento juridico
administrativo y de proteccion de la justicia adentro de la administracion”;** por otro
lado, como ya vimos, el art. 103 —en el titulo IV dedicado a la magistratura, seccion
I, “ordenamiento jurisdiccional” — establece que “el Consejo de Estado y los demas
organos de justicia administrativa tienen jurisdiccion para la proteccion de los intere-
ses legitimos frente a la administracion ptblica y, en particulares materias estableci-
das por ley, también de los derechos subjetivos”.*!

La “justicia administrativa” se compone, entonces, sea de remedios administra-
tivos (recursos administrativos), que son opcionales y se dirigen a érganos admini-
strativos (como en el caso del recurso jerarquico, dirigido a la autoridad superior
de la organizacion), sea de la necesaria e irreductible tutela jurisdiccional, frente a
organos que pertenecen al Poder Judicial y que estan sujetos tinicamente a la ley.

La actividad desarrollada por 6rganos de la Administracion publica en la so-
lucién de conflictos es claramente actividad administrativa y es expresion de una
funcién que se denomina funzione amministrativa giustiziale (funciéon administrativa
justicial) (Calabrd, 2012; Caputi Jambrenghi, 1991,.

En esta, el 6rgano administrativo acttia exclusivamente para resolver el conflicto
aplicando la ley (sin desbordar en actividad de Administracion activa) y tiene la
obligacion de resolver el recurso en el respeto del contradictorio entre las partes y
del principio dispositivo.

En Italia, con la nocién de funcion administrativa justicial parece disolverse la po-

37  Hacemos aca referencia a la Ley 3707, de 30 de octubre 1859.

38  Para una reconstruccidn histérica del recurso extraordinario en el ordenamiento italiano, cfr. Con-
sejo de Estado, seccién I, opinion del 16 de julio de 2014, n. 2553. En la doctrina, ex multis, cfr. Roma-
no (1932, pp. 1 ss.), Melis (2014) y las referencias bibliograficas alli citadas.

39  Ley 5992, de 31 de marzo de 1889.
40  Cursivas agregadas.

41  Cursivas agregadas.
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sible confusién con respecto a la funcion jurisdiccional confiada a érganos judiciales
(y no administrativos) auténomos e independientes: funcién administrativa justicial
y funcién jurisdiccional son funciones distintas que, juntas, componen el sistema de
justicia administrativa.

La locucidn jurisdiccion administrativa indica en el ordenamiento (y en el idio-
ma) italiano solo el &mbito de la competencia jurisdiccional del asi llamado “juez
administrativo” (Consejo de Estado y otros érganos jurisdiccionales) que resuelve
controversias en relacion con la lesiéon de intereses legitimos y, excepcionalmente (en
algunas materias establecidas por ley), de derechos subjetivos.

La jurisdiccién administrativa, entonces, es propia solo de los jueces (mejor dicho,
de algunos jueces: Consejo de Estado y otros érganos jurisdiccionales establecidos
por ley), mientras que, cuando 6rganos administrativos brindan justicia, se debe ha-
blar propiamente de funcién administrativa justicial y no de jurisdiccion administrativa.

Recurriendo a palabras y locuciones distintas, la doctrina italiana parece haber
evitado la confusién determinada por la “impropiedad lingiiistica” denunciada por
Gordillo.

Pero gracias a la limpida ensefianza del desaparecido maestro, podemos aclarar
que también en el ordenamiento argentino no se puede propiamente hablar de ju-
risdiccion administrativa (confiada a la Administracién putiblica) o de funcién adminis-
trativa jurisdiccional.

Puede ser, quizas, propicio el momento para “pedir prestada”, de la experiencia
italiana, la nocion de funcion administrativa justicial y de superar juntos como verda-
deros amigos —como lo son realmente los juristas argentinos e italianos— las tram-
pas en las que, a veces, nos atraen los falsos amigos.
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Resumen
El trabajo examina la aplicabilidad de la regla interpretatio contra proferentem en la contratacion
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dicha regla encuentra similitudes con el modo en el que se estructuran los contratos ptblicos
—frecuentemente basados en condiciones y clausulas predispuestas por la Administracion,
no negociables y aceptadas por el oferente en el marco del sistema de contrataciones vigen-
te—, la presencia de prerrogativas administrativas y la orientacién necesaria a la satisfaccion
del interés publico impiden su aplicaciéon automatica. A partir del analisis normativo, doc-
trinario y jurisprudencial, se sostiene que su operatividad debe ser ponderada atendiendo al
tipo contractual y a la intensidad del interés ptiblico comprometido. Se concluye que la regla
no es ajena al contrato publico, pero exige una hermenéutica prudente, compatible con la
buena fe, la seguridad juridica y la buena administracion.

Palabras clave: contratacion publica, interpretacion contractual, regla contra proferentem, con-
tratos de adhesidn, interés publico.

Abstract

This paper examines the applicability of the interpretatio contra proferentem rule in public pro-
curement, a doctrine traditionally associated with contracts of adhesion in private law. Al-
though the rule finds certain structural similarities in public contracts—which are frequently
based on standard terms and conditions unilaterally drafted by the Administration, non-ne-
gotiable, and accepted by bidders within the framework of the applicable procurement sys-
tem—the existence of administrative prerogatives and the necessary orientation toward the
pursuit of the public interest preclude its automatic application. On the basis of a normative,
doctrinal, and jurisprudential analysis, the paper argues that the rule’s operability must be as-
sessed in light of the type of contract involved and the intensity of the public interest at stake.
It concludes that the rule is not alien to public contracts, but requires a cautious hermeneutic
approach consistent with good faith, legal certainty, and good administration.

Key words: public contracts, public procurement, contract interpretation, interpretatio contra
proferentem, contracts of adhesion, public interest.

1. La interpretacion contractual y el contrato de adhesion

La correcta interpretacion de los diversos contratos celebrados por la Administra-
cion publica —administrativos, interadministrativos o regidos en parte por el dere-
cho privado, todos ellos, “los contratos publicos” — constituye un elemento esencial
para su adecuada ejecucion y para la satisfaccion de los fines puiblicos comprome-
tidos en cada caso (Muratorio, 2025a). Determinar el verdadero sentido y alcance
de lo convenido exige atender el integro texto contractual, la voluntad de las partes
(relativizada en los contratos administrativos), el marco normativo aplicable (fun-
damentalmente la integracion con el sistema de contrataciones publicas y normativa
complementaria) y, especialmente, el interés publico que justifica la contratacion
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estatal (Muratorio, 2025b). Asi se establecera el sentido de cada proposicion juridica,
que es una creacion decisional que conforma el contrato publico.?

Por su parte, en materia contractual en general, la regla contra proferentem tiene
una larga tradicion histdrica y se vincula estrechamente con los contratos celebra-
dos por adhesion a clausulas generales predispuestas (Moisset de Espanés y Moisa,
2006, pp. 20 y ss.). En estos supuestos, una de las partes fija unilateralmente el con-
tenido contractual, mientras que la otra se limita a aceptar o rechazar el esquema
normativo propuesto.*

En este contexto, surge el interrogante acerca de la aplicabilidad, en el ambito de
la contratacion publica, de la regla interpretatio contra proferentem, ampliamente reco-
nocida en el derecho privado como criterio para resolver (en favor de la parte débil)
ambigiiedades contractuales en perjuicio de quien predispuso unilateralmente las
clausulas (la parte fuerte). La cuestion presenta particular complejidad cuando el
predisponente es la Administracion publica, cuya actuacion se presume orientada a
la tutela del interés general, y que, ademas, cuenta con la prerrogativa interpretativa
en los contratos administrativos.’

La contratacion publica se estructura, de manera general, sobre esta logica. Los
sistemas de contrataciones estatales establecen un conjunto de normas, pliegos y
condiciones generales y particulares que el oferente debe aceptar in tofum para con-
tratar con la Administracion. Ello permite afirmar que, en términos técnicos, gran
parte de los contratos publicos son contratos de adhesion, pues, como sostienen Co-
madira y Escola, tal es la férmula que prevalece en la contratacion publica preci-
samente por el interés publico y por la subordinacion del cocontratante frente a la
Administraciéon (Comadiraet al., 2012, pp. 778-779).

Sin embargo, esta constatacion no resulta suficiente para trasladar sin mas las
reglas interpretativas del derecho privado al ambito ptiblico, dado que la contrata-
cion publica se inserta en un régimen juridico especial, presidido por el principio de
juridicidad y orientado a la satisfaccion del interés general.

Procuracién del Tesoro de la Nacion (PTN), Dictamenes 304:291.

La parte débil no puede participar ni negociar para modificarlas, sino solo aceptar o rechazar la
propuesta al respecto, quedando esta tltima en “disparidad econdémica” e “inferioridad psiquica”
(Messineo, 1986, p. 440).

5 El art. 12, inc. a) del Régimen de Contrataciones de la Administracién Nacional, contenido en el De-
creto 1023/01 (RCAN) establece que la autoridad administrativa tiene la prerrogativa de interpretar
los contratos, lo cual incluye resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento mediante el dictado
de actos administrativos.
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2. El contrato publico y su régimen juridico

Conforme lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), “...
la nocion de contrato es tinica, comun al derecho publico y al derecho privado, pues
en ambos casos configura un acuerdo de voluntades generador de situaciones juri-
dicas subjetivas...”.® No obstante, todos los contratos celebrados por la Administra-
cion —sean administrativos, interadministrativos o regidos en parte por el derecho
privado— se encuentran hoy sometidos a un sistema de contrataciones publicas de
caracter predominantemente publico (Cassagne, 2005, p. 34).

En estos regimenes se regulan, entre otros aspectos, los principios rectores de la
contratacion, el procedimiento de seleccion del contratista, la ejecucion contractual
y las prerrogativas administrativas. Entre estas tltimas se destaca la potestad inter-
pretativa, mediante la cual la Administracién puede resolver las dudas que surjan
durante la ejecucion del contrato, a fin de evitar la paralizacion de la obra, el servicio
o el suministro comprometido.”

Dicha prerrogativa, sin embargo, no es absoluta, se debe ajustar a las reglas de
interpretacion aplicables y su fundamento reside en la proteccion del interés ptiblico
inmediato y directo, lo cual es propio del contrato administrativo y, a la vez, esto
permite excluirla —o al menos atenuarla— en los contratos privados de la Adminis-
tracion (Cassagne, 2005, p. 47) y en ciertos regimenes especiales, como los contratos
de participacion publico-privada y los contratos de concesién de obra, infraestruc-
tura y servicios publicos.?

3. La regla contra proferentem en nuestro derecho
3.1 Contratos de adhesion y codificacién civil y comercial
El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyCN) regula expresamente los contra-

tos celebrados por adhesion a clausulas generales predispuestas y consagra la regla
contra proferentem para resolver ambigiiedades imputables al predisponente.

6 CSJN, 03/03/1992, Yacimientos Petroliferos Fiscales c/ Corrientes, Provincia de y Banco de Corrientes s/
cobro de australes, Fallos: 315:158.

7  Precisamente en esa linea ha sido receptada la prerrogativa interpretativa en la Ley 80 de Colombia,
en la cual se prevé que, si durante la ejecucion del contrato surgen discrepancias entre las partes
sobre la interpretacion de algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a la paralizacién o a
la afectacion grave del servicio publico que se pretende satisfacer con el objeto contratado, la enti-
dad estatal, si no se logra acuerdo, interpretara en acto administrativo debidamente motivado las
estipulaciones o clausulas objeto de la diferencia (art. 15).

8  Las leyes 27328 y 17520 que regulan respectivamente dichos contratos excluyen la aplicacion del
RCAN, donde se encuentra regulada la prerrogativa interpretativa.
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Asi, el contrato por adhesion es “aquel mediante el cual uno de los contratantes
adhiere a clausulas generales predispuestas unilateralmente, por la otra parte o por
un tercero, sin que el adherente haya participado en su redacciéon”.’

Mientras que la regla contra proferentem consiste en que: “Las clausulas ambiguas
predispuestas por una de las partes se interpretan en sentido contrario a la parte
predisponente”."” Ello asi, pues es razonable que la parte que ha redactado el texto
contractual soporte las consecuencias de la ambigiiedad, solo a ella atribuible y que
hasta pudo haber sido intencionalmente propiciada (Verly, 2022).

3.2 Contratos administrativos y carga agravada del oferente

En el ambito de los contratos administrativos, hasta el momento y mayormente
nuestra jurisprudencia ha sido reticente a aplicar directamente la regla contra pro-
ferentem. En su lugar, ha consolidado una doctrina que le impone al oferente una
carga agravada de diligencia, prudencia y prevision, obligandolo a formular oportu-
namente las consultas necesarias para despejar ambigiiedades relevantes del pliego.

En ello, el precedente Vicente Robles (1993) de la Corte Suprema resulta paradig-
matico: alli se rechazé la aplicacion de la regla contra proferentem y se afirmo que la
falta de consulta oportuna por parte del oferente tornaba improcedente su reclamo
posterior, aun frente a clausulas ambiguas predispuestas por la Administracién."

Esta orientacion se funda en la idea de que el contratista acttta como colaborador
de la Administracion en la satisfaccion de fines publicos y debe, por ello, asumir un
estandar de diligencia superior al del contratante privado.

Sin embargo, pensamos que extremar unicamente el andlisis en la diligencia y
prudencia del oferente no resulta justo, frente a una Administracion obligada a brin-
dar seguridad juridica, certeza y claridad normativa, lenguaje entendible (desde la
lectura del particular), a la buena fe y confianza legitima y a la transparencia (mas
ampliamente a la buena Administracion), maxime cuando es ella la que convoca a los
particulares a contratar.

3.3 Tipologia contractual e interés publico

Siguiendo a Marienhoff (1989), es posible distinguir entre contratos administrativos

9  Art. 984 del CCyCN.
10 Art. 987 del CCyCN.

11 CSJN, 30/03/1993, Vicente Robles SAMCICIF. C/ Estado Nacional (Servicio Nacional de Parques Naciona-
les) s/ nulidad de resoluciones, Fallos: 316:382.
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de colaboracién y de atribucion. En los primeros, donde el objeto contractual res-
ponde directamente a un interés publico relevante (obra publica, servicio ptiblico),
la interpretacion debe orientarse prioritariamente a la satisfaccion de dicho interés,
lo que justifica restringir la aplicacion de la regla contra proferentem.' En los segun-
dos, donde predomina el interés particular del cocontratante, asi como en los contra-
tos privados de la Administracion, resulta razonable admitir su aplicacion.

4. Interés publico, buena fe y deberes reciprocos

La primacia del interés ptiblico no equivale a una regla hermenéutica que defina au-
tomaticamente toda duda o ambigiiedad en favor de la Administracion. Interpretar
conforme al interés ptiblico supone identificar, en cada caso, la solucién que mejor
garantice el cumplimiento del objeto contractual (no meramente darle la razén a la
Administracion contratante), la calidad de las prestaciones y la eficiencia adminis-
trativa, sin generar ventajas indebidas ni alterar el equilibrio prestacional.”®

Este enfoque se articula con deberes reciprocos reforzados: la Administracion
debe asegurar certeza, claridad y previsibilidad normativa en los pliegos y docu-
mentos contractuales; el oferente, por su parte, debe actuar con diligencia y pruden-
cia calificadas, formulando consultas y sefialando oportunamente cualquier ambi-
giliedad relevante.

En este marco, la regla contra proferentem no queda excluida del contrato publi-
co, pero su aplicacion debe ser ponderada a la luz del tipo contractual, del interés
comprometido y del comportamiento de las partes conforme a la buena fe y demas
exigencias indicadas.

En efecto, si bien se afirma que la regla contra proferentem no aplicaria en los
contratos administrativos, donde es predisponente la Administracion, con funda-
mento en que el Estado se desenvuelve alli solo guiado por el interés ptiblico, des-
provisto de una intencion de lucro o ganancia —que es la ventaja que busca evitarse
en derecho privado— (Canasi, 1984, p. 547), esto no significa que toda clausula am-
bigua del pliego deba interpretarse automaticamente en favor de la Administracion.
Entendemos que la circunstancia de que esta no busque una ganancia econémica
en una cldusula ambigua no es suficiente para automaticamente interpretarla a su
favor. En esta linea pueden mencionarse algunos precedentes que establecen una
limitacion dada para que el contrato administrativo de adhesion no se encuentre vi-

12 Enjurisprudencia se ha reconocido el caracter de contrato de atribucion al contrato de concesién de
uso de un bien del Estado que integraba la infraestructura de un servicio ptblico a cargo de una em-
presa estatal (dominio publico) (Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal,
Sala 1V, 19/11/98, ENABIEF c/ Villegas Gonzdlez, Roberto Miguel s/proceso de ejecucion).

13 Ver Muratorio (2023, 2022).
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ciado el consentimiento de los contratantes ni resulten violados el orden publico, la
moral o las buenas costumbres, la buena fe o que sus clausulas no sean abusivas.14
Esto ultimo es especialmente importante, aun cuando el abuso del derecho se ha
considerado de aplicacion restrictiva y excepcional en materia de contratos adminis-
trativos.15 Asimismo, se ha entendido que debera buscarse el equilibrio de las pres-
taciones en toda su dimensién, no perdiendo de vista las limitaciones de bargaining
power (poder de negociacion) de la parte débil. 16

En el derecho uruguayo (Vazquez, 2017)" y en el espanol,' por ejemplo, apare-
cen casos de contratos administrativos en los que se hizo aplicacién lisa y llana de la
regla contra proferentem del derecho privado.

5. Conclusiones

La regla interpretatio contra proferentem no puede ser trasladada mecanicamente del
derecho privado al ambito de la contratacién publica. La presencia del interés pu-
blico y la existencia de prerrogativas administrativas imponen una lectura matizada
de su alcance.

En los contratos administrativos de colaboracion, la doctrina y la jurisprudencia
nacional han privilegiado la satisfaccion del interés ptblico y la carga agravada de
diligencia del oferente, limitando la operatividad de la regla. Entendemos que en
este analisis no ha de relegarse el deber de claridad normativa, buena fe y trans-
parencia del actuar administrativo. En cambio, en los contratos administrativos de
atribucion y en los contratos privados de la Administracion la aplicacion de la regla
hermenéutica en estudio resulta compatible con el sistema juridico aplicable.

En definitiva, la interpretatio contra proferentem no es ajena al contrato publico,

14  Céamara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala IV, 09/08/2001, Paredes Andrés S. c/
Ferrocarriles Metropolitanos SA s/ contrato administrativo, con cita de Camara Nacional de Apelaciones
en lo comercial, Sala B, 6-12-00, Servicio Electrénico de Pago S.A. ¢/Gran Delta S.A. y otro, L.L. 25-6-01.

15  Esto, fundado en la idea de evitar que los jueces terminen por convertirse en contratantes, sustitu-
yendo a las partes en el ejercicio de su libertad contractual, garantia amparada por la Constitucién
Nacional (Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala II, 5/05/94, Vialco
S.A.C.I.C.I y otro ¢/ D.N.V. s/ contrato de obra puiblica; Sala II, 15/09/15, Vaca Pampa S.A. ¢/ Enargas s/
art. 66 - 43 - 70 Ley 24.076 -Enargas, con cita de CSJN, Fallos: 311:1337 y 316:2069; Sala II, 16/03/17,
Lambre Carlos Alberto c/Loteria Nacional SE y otro s/Contrato administrativo, con cita de Fallos: 317:1684;
321:3493; 325:677).

16  Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Sala I, 13/02/96, Losada, Cesdreo c/
Loteria Nacional s/ juicio de conocimiento.

17  La autora cita alli la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de Uruguay, sentencia N°
115/007 por la cual se aplica el citado articulo 1304 del Cédigo Civil a un contrato publico.

18  Tribunal Supremo espafiol, Sala del Contencioso-Administrativo, Seccién 72 del 3/2003, STS
615/2003.
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pero su vigencia depende del tipo contractual, de la intensidad del interés ptiblico
en juego y del equilibrio funcional entre prerrogativas estatales y proteccion de la
contraparte. Su recepcion exige una hermenéutica prudente, compatible con la bue-
na administracion, la seguridad juridica y la transparencia en la contratacion estatal.
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Resumen

El presente articulo® aborda la contratacion publica desde una perspectiva que supera el en-
foque formalista tradicional del derecho administrativo para concebirla como un instrumento
estratégico al servicio de las politicas publicas y el bienestar general.

Sobre esa base, el trabajo examina dos herramientas que se consideran relevantes para la
modernizacion del sistema de contrataciones en Argentina y que, hasta el momento, han re-
cibido una atencién insuficiente en la practica. La primera es la planificacion estratégica: la
capacidad del Estado de anticipar sus necesidades, programar sus procesos con inteligencia
y evaluar sus resultados con rigor, convirtiendo el Plan Anual de Contrataciones en algo mas
que un formulario de cumplimiento formal. La eficiencia contractual no comienza con la pu-
blicacion del pliego, sino con la anticipacion de las necesidades, la programacion presupues-
taria y la definicion de objetivos de gobierno.

La segunda es la incorporacion de las ciencias del comportamiento al disefio de los sistemas de
adquisicién: el reconocimiento de que los funcionarios, oferentes y evaluadores no son agentes
racionales en el sentido clasico de la economia, sino seres humanos sujetos a sesgos, rutinas y
presiones que condicionan sus decisiones de maneras predecibles y, por tanto, modificables.
Un sistema de contrataciones publicas que ignore cémo planifica y cémo decide el ser huma-
no real que lo opera, estard condenado a una brecha permanente entre su disefio normativo y
su funcionamiento efectivo.

Palabras clave: contrataciones publicas, planificacion estratégica, ciencias del comportamien-
to, politicas publicas, nudges, buena administracion, contrataciones estratégicas.

Abstract

This article addresses public procurement from a perspective that transcends the traditional
formalistic approach of administrative law, conceiving it instead as a strategic instrument
serving public policy and the general welfare.

Based on this premise, the paper examines two tools considered relevant for modernizing the
procurement system in Argentina, tools that, to date, have received insufficient attention in
practice.

The first is strategic planning: the State’s capacity to anticipate its needs, intelligently program
its processes, and rigorously evaluate its results, transforming the Annual Procurement Plan
into something more than a mere formality. Contractual efficiency does not begin with the

2 Este documento fue elaborado sobre la base de la contribucién efectuada para el congreso asociado
al XXV FIDA “Evaluacién, Calidad y Buena Administraciéon” a realizarse los dias 23 a 25 de sep-
tiembre de 2026 en la Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, Perti.
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publication of the tender documents but rather with anticipating needs, budget planning, and
the definition of government objectives.

The second is the incorporation of behavioral science into the design of procurement systems:
the recognition that officials, bidders, and evaluators are not rational agents in the classical
economic sense, but rather human beings subject to biases, routines, and pressures that con-
dition their decisions in predictable and, therefore, modifiable ways.

A public procurement system that ignores how the real human being who operates it plans
and makes decisions will be doomed to a permanent gap between its regulatory design and
its actual functioning.

Key words: public procurement, strategic planning, behavioral sciences, public policy, nud-
ges, good governance, strategic procurement.

1. Introduccion3

(Cuanto le cuesta a la Argentina contratar o comprar mal? La pregunta, formulada
en esos términos, no admite una respuesta sencilla, pero si una certeza: cada vez que
el Estado licita sin planificar, adjudica sin datos, ejecuta sin control y rinde cuentas
sin transparencia, el costo recae sobre toda la sociedad. Y no es una afirmacién en
abstracto. Se traduce en obras que no se terminan, en medicamentos que llegan tar-
de, en bienes o servicios que se adquieren a sobreprecios de mercado, en servicios
que se contratan por urgencia autogenerada, cuando con planificacién y prevision
los habria obtenido a la mitad del precio y posiblemente con mejor calidad.

El Estado moderno no puede ser comprendido al margen de su capacidad de
gestion. Entre las multiples manifestaciones del poder publico, pocas resultan tan

3 Abreviaturas utilizadas:

BAC: Sistema Buenos Aires Compras.

BID: Banco Interamericano de Desarrollo.

BIT: Behavioral Insights Team.

BM: Banco Mundial.

CONTRAT.AR: Sistema Electronico de Contrataciones de la Administraciéon Nacional.
COMPR.AR: Sistema de Compras Publicas de la Reptiblica Argentina.

IA: inteligencia artificial.

OCDE: Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico.

ONC: Oficina Nacional de Contrataciones.

PAC: Plan Anual de Contrataciones.

PBAC: Sistema de compras electrénicas de la Provincia de Buenos Aires.

PIB: producto interno bruto.

SIPRO: Sistema de Informacién de Proveedores.

RRCAN: Reglamento del Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional.
TIC: tecnologias de la informacion y la comunicacion.

UCCPP: Unidad de Ciencias del Comportamiento y Politicas Puiblicas.

UOC: unidades operativas de contrataciones.
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reveladoras de la calidad institucional de un Gobierno como el modo en que éste
gestiona sus contrataciones: como planifica sus necesidades, cémo selecciona a sus
proveedores, cdmo ejecuta sus compromisos y como rinde cuentas ante la sociedad.
Las contrataciones publicas constituyen, en este sentido, una de las expresiones mas
concretas y tangibles del Estado en accidn, un espejo en el que se reflejan tanto sus
virtudes como sus deficiencias.

Durante décadas, la doctrina juridica argentina abordé la contratacion puiblica
desde una perspectiva predominantemente formalista, centrada en el contrato ad-
ministrativo, en el control de legalidad del procedimiento, en la tutela de los de-
rechos subjetivos de los oferentes y en la preservacion del erario frente al dispen-
dio o la corrupcion. Sin desconocer la trascendencia de esos enfoques —que siguen
siendo pilares irrenunciables del sistema—, la evolucion del derecho administrativo
contemporaneo global impone una mirada mas amplia y comprehensiva.* La con-
tratacion ptiblica ha dejado de ser concebida exclusivamente como un mecanismo
de aprovisionamiento de bienes y servicios para convertirse en un poderoso instru-
mento de politicas publicas: un vector a través del cual el Estado puede promover
la innovacidén, fomentar el desarrollo de las pequenas y medianas empresas, impul-
sar la igualdad de género, contribuir a la sustentabilidad ambiental y, en definitiva,
orientar el mercado hacia objetivos de interés general.

Este cambio de paradigma no es un fendomeno exclusivamente argentino. En el
ambito latinoamericano, los dltimos diez anos han sido testigos de una profunda
transformacion de los sistemas de compras estatales (Delpiazzo, 2013), impulsada
tanto por compromisos internacionales —entre los que se destacan los Objetivos
de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 de las Naciones Unidas— como por
la influencia de organismos multilaterales como el BM, el BID y la OCDE. Paises
como Chile, Colombia, Brasil, Ecuador y Perti, entre otros, han avanzado de manera
significativa en la profesionalizacién de sus sistemas de adquisiciones, en la digi-
talizacion de los procesos licitatorios y en la adopcion de marcos normativos que
reconocen explicitamente la funcién estratégica de las compras publicas. Argentina,
por su parte, ha transitado un camino propio, marcado por algunas modificaciones
normativas relevantes, con la particularidad que mantiene una regulaciéon a nivel
nacional un tanto antigua,’® careciendo de una ley de contrataciones ptiblicas y una
diversidad de regulaciones en las distintas provincias.

4 Una vision muy completa y reciente puede consultarse en el libro colectivo La contratacion piiblica
estratégica como puente entre América Latina y la Unién Europea (Diaz Bravo y Figueroa Mendoza,
2026). En particular, ver el apartado 3 del trabajo “Hacia una nueva contratacién publica ‘global’
sostenible alineada con la Buena Administracién”, del profesor José Maria Jimeno Feliti.

5 Por Decreto delegado 1023 de fecha 13 de agosto de 2001, sus modificatorios y complementarios, se
instituyd el Régimen de Contrataciones de la Administracion Nacional, y por Decreto 1030 de fecha
15 de septiembre de 2016, se aprob6 el Reglamento del Régimen de Contrataciones de la Adminis-
tracién Nacional.
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En el centro de este debate contemporaneo se encuentran dos cuestiones que este
trabajo propone examinar con especial detenimiento. La primera es la planificacion.
La contratacion publica eficiente no comienza con la publicacién del pliego de ba-
ses y condiciones, sino mucho antes: en la identificacion de necesidades, en la pro-
gramacion presupuestaria, en el andlisis del mercado proveedor y en la definicion
de estrategias de contratacion adecuadas a cada objeto contractual. La ausencia de
planificacién no solo genera ineficiencias econémicas y fracturas en la continuidad
de algunos contratos, sino que también constituye, en si misma, un factor de riesgo
institucional que alimenta la improvisacion, la urgencia artificial o politica y, en los
casos mas graves, la corrupcion. Planificar en el campo de las contrataciones publi-
cas es gestionar estratégicamente.

La segunda cuestion es, al mismo tiempo, més novedosa y disruptiva desde el
punto de vista doctrinario: la incorporacién de las ciencias del comportamiento —y
en particular de la economia conductual y el término nudge desarrollado por el eco-
nomista Richard H. Thaler y el jurista Cass R. Sunstein (2009) — como herramienta
de diseno y mejora de los sistemas de adquisiciones estatales. El reconocimiento
de que los agentes que intervienen en los procesos de contratacion —funcionarios,
oferentes, evaluadores, etc. — no acttian siempre de manera racional, sino que es-
tan sujetos a sesgos cognitivos, impulsos, emociones y presiones externas, abre una
interesante linea de investigacién y una posibilidad de reforma que genere valor
agregado. Disefiar procedimientos que tengan en cuenta cémo las personas real-
mente deciden —y no solo como deberian hacerlo en abstracto— puede significar la
diferencia entre un sistema de compras publicas que funciona en los expedientes y
uno que genera valor real para la sociedad.

El presente articulo no pretende agotar ninguna de estas dimensiones, cuya com-
plejidad excede con creces los limites de este trabajo individual. Su propoésito es mas
modesto, pero no por ello menos necesario: trazar un mapa conceptual que articule
las contrataciones publicas con las exigencias de la planificacion estratégica y con
los aportes que las ciencias del comportamiento pueden ofrecer al mundo de las
contrataciones en el siglo XXI.

La conviccién que subyace a estas paginas es que el derecho de las contrataciones
publicas no es —ni puede ser— un sistema cerrado sobre si mismo. Es, por el contra-
rio, un campo de interseccion entre el derecho, la economia y las politicas publicas,
en el que la rigurosidad juridica y la vocacion transformadora no se excluyen, sino
que se potencian mutuamente. En tiempos en que la legitimidad del Estado se jue-
ga, en buena medida, en su capacidad de dar respuestas eficientes, transparentes y
equitativas a las necesidades sociales, pensar seriamente las contrataciones ptiblicas
es pensar seriamente el Estado que queremos tener.
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2. Planificacion de las contrataciones publicas

Segun el Diccionario de la lengua espariola (Real Academia Espafiola, s.f.), el término
“planificacion” significa: “Plan general, metédicamente organizado y frecuentemen-
te de gran amplitud, para obtener un objetivo determinado...”. En este sentido, es
preciso reflexionar sobre la importancia y la necesidad de incorporar la planificacion
en la gestion de las contrataciones ptiblicas como una herramienta imprescindible en
la ejecucion de metas y objetivos previamente definidos.

Planear es pensar con antelacién y programar de manera organizada los obje-
tivos y las acciones necesarias para lograr fines previamente determinados de la
manera mas eficiente.

De ahi que una buena Administracion publica (Rodriguez-Arana Munoz, 2025)°
debe obligatoriamente planificar las compras de bienes y contrataciones de servicios,
siendo primordial para el cumplimiento de los principios de transparencia, eficien-
cia y eficacia de las compras publicas. En sentido contrario, cuando los funcionarios
o agentes publicos gestionan sin un plan o direccién determinada, se convierte en
una sucesion de toma de decisiones reactivas a urgencias —en muchos casos, pre-
visibles— que inevitablemente conduciran a una gestioén oscura, poco transparente,
con los costos institucionales, econdmicos y sociales que ello acarrea.

La planificacion de contrataciones publicas se enmarca en un conjunto de prin-
cipios rectores que orientan la accion del Estado: eficiencia, eficacia, transparencia,
legalidad, equidad y sustentabilidad.

La practica de la planificacion en las compras publicas pretende corregir distor-
siones administrativas, facilitar la gestion, modificar condiciones indeseables para
la Administracién, remover obstaculos institucionales y asegurar la viabilidad de
propuestas estratégicas, objetivos a ser alcanzados y acciones a desarrollar (Rizzo
Lopes Dos Santos, 2017).

La planificacidn exige mirar y pensar hacia el futuro, identificar de manera anti-
cipada las necesidades y, con ello, programar los procesos de contratacion con la su-
ficiente antelacion para garantizar el maximo grado de transparencia, concurrencia
y competencia del mercado.

2.1 La planificacion estratégica como instrumento de las politicas publicas

Ahora bien, la planificacion estratégica, lejos de reducirse a un mero procedimiento o

6 Para profundizar sobre el tema, sugiero la lectura de esta obra colectiva (Rodriguez-Arana Mufioz,
2025), que es el resultado de las aportaciones efectuadas en las XIV Jornadas Prof. Meilan Gil de
Derecho Administrativo Iberoamericano sobre “La buena administracion para la realizacién de los
derechos sociales fundamentales”.
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paso administrativo, representa una herramienta de gestion esencial de gobierno. En
este sentido, la Administracion organiza, programa y define las compras y/o contrata-
ciones en funcién de objetivos de gobierno, asegurando principalmente la asignacion
eficiente de los recursos y la satisfaccion con calidad del interés general (Serrano, 2024).

Como sostuvimos anteriormente, las contrataciones publicas han dejado de ser
un fin en si mismas para constituirse como instrumentos al servicio de las politicas
publicas —en gran medida porque representan una parte significativa del PIB, con
estimaciones que sittian el gasto en compras estatales cerca del 16% al 17% del PIB
(De Michele y Pierri, 2020)—,” lo que las convierte en un gran motor econémico
estratégico.

En términos operativos, la planificacion estratégica se materializa —por lo menos
en Argentina— con el PAC que constituye una actividad indispensable a fin de con-
solidar en un documento programatico la totalidad de las contrataciones previstas
por un organismo para un ejercicio fiscal determinado.

En este sentido, en lo que respecta a la regulacion en el ambito nacional, el ar-
ticulo 6° del Decreto 1023/2001 se refiere a la programacion de las contrataciones,
estableciendo:

Cada jurisdiccion o entidad formulara su programa de contrataciones ajustado
ala naturaleza sus actividades y a los créditos asignados en Ley de Presupuesto
de la Administracion Nacional.

Asimismo, el articulo 8° del RRCAN —aprobado por el Decreto 1030/2016— se
refiere expresamente al Plan Anual, estableciendo:

Plan Anual de Contrataciones. Las unidades operativas de contrataciones ela-
boraran el plan anual de contrataciones, de conformidad con los créditos asig-
nados en la respectiva Ley de Presupuesto, el que sera aprobado por el titular
de las mismas o autoridad superior competente. A tales fines las unidades re-
quirentes deberan brindar la informacién que les requiera la unidad operativa
de contrataciones. Cuando la naturaleza de las actividades, las condiciones de
comercializacién u otras circunstancias lo hicieren necesario, se efectuara la
programacion por periodos mayores a UN (1) afio. En estos casos, los planes
se ajustaran a las previsiones del articulo 15 de la Ley N° 24.156 y sus modifi-

caciones.

7 “Las compras publicas de bienes y servicios por parte de los paises de América Latina y el Caribe
alcanz6 cerca 16.16 % del producto interno bruto (PIB) regional, monto equivalente a mas de US$ 1
billones de délares al afio. En el caso de Argentina, el foco de este estudio, las contrataciones publi-
cas alcanzaron el 16.1 % del PIB” (p. 2). Calculos de los autores basados en los datos del PIB de 2017
del Banco Mundial, medidos en USD corrientes. Ver en: https://publications.iadb.org/publications/
spanish/document/Transparencia-y-gobierno-digital-El-impacto-de-COMPR.AR-en-Argentina.pdf
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La Oficina Nacional de Contrataciones centralizara la informacion resultante
de los planes anuales de contrataciones y los difundira en su sitio de internet o
en el sitio de internet del sistema electronico de contrataciones.

Por su parte, el inciso h) del articulo 115, capitulo tnico, titulo VII del citado Re-
glamento establece que

[e]l Organo Rector sera la Oficina Nacional de Contrataciones el que tendré por
funcidn, ademas de las competencias establecidas por el Decreto Delegado N°
1.023/01 y sus modificatorios y complementarios y por otras disposiciones, las
siguientes:

h) Establecer la forma, plazo y demas condiciones para confeccionar e informar
el plan anual de contrataciones.

Por ultimo, el articulo 3°, capitulo II del Manual de procedimiento del Régimen de
Contrataciones de la Administracién Nacional aprobado por la Disposicion 62/16 de la
Oficina Nacional de Contrataciones expresa:

El plan anual de contrataciones, sus correcciones en base a ajustes originados
en las modificaciones de crédito presupuestario, en la asignacién de cuota pre-
supuestaria u en otras razones, asi como la ejecucién de la programacion, se
deberan cargar en el formulario web habilitado al efecto en el Sistema Elec-
trénico de Contrataciones de la Administracion Nacional “COMPR.AR”. Los
datos cargados seran difundidos en el sitio de internet del aludido sistema,
cuando la autoridad competente los apruebe.

En términos generales, el Plan Anual de Contrataciones contiene: la identifica-
cién del organismo contratante, la descripcion del objeto de la contrataciéon o bien
un detalle de los bienes o servicios a contratar, objeto del gasto, la cantidad, el pre-
supuesto estimado, el método de contratacion a emplearse, el trimestre del afio en el
que se estima que se llevara a cabo el procedimiento.

Esas programaciones a través de los PAC se consolidan en UOC con la informa-
cion que proveen las unidades requirentes. Posteriormente, conforme lo establece la
legislacion, se carga en el sistema COMPR.AR.

No resulta suficiente elaborar un plan anual estatico para plasmarlo en los pape-
les, es necesario tanto la elaboracion como el monitoreo y la evaluacion de dichos
planes anuales de compras y contrataciones. Evaluar y monitorear las compras put-
blicas es lo que permite pasar de una gestion basada en la intuicion a una gestién
basada en datos y evidencia.

En tal sentido, la planificacion estratégica aplicada a las contrataciones publicas
implica anteponerse a las necesidades, articular y poner en valor los recursos dispo-
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nibles del gobierno, definir metas concretas a corto y mediano plazo, cronogramas
realistas e instancias de replanteos de metas, aplicar mecanismos que permitan la
observacién permanente a fin de la mejora continua del proceso y desarrollo del
plan estratégico.

Para ello, los funcionarios y agentes puiblicos que se dedican a la gestion de las
compras y contrataciones publicas necesitan contar con las herramientas adecuadas
para mejorar la planificacion, la gestion, el monitoreo y la evaluacion. No tenemos
duda de que un pais que se jacte de una buena administraciéon o gobernanza destina-
ra e invertira gran cantidad de fondos para mejorar el sistema de compras y contra-
taciones, desde la profesionalizacién de los funcionarios, la compra de nuevas TIC o
la implementacion de las ciencias del comportamiento a los procesos para auxiliar a
los funcionarios que se ocupan de la contratacion publica como tarea habitual.

3. Ciencias del comportamiento y politicas publicas
3.1 Antecedentes de la implementacién de las ciencias del comportamiento

La incorporacién de los factores sobre el comportamiento en el disefio e implemen-
tacion de politicas ptiblicas ha adquirido creciente relevancia a escala global durante
las tltimas décadas. A nivel internacional, existen antecedentes de la introduccién
de las ciencias del comportamiento en la implementacion de politicas publicas, tal
como surge de los considerandos de la Resolucion SAE N.° 28 del 20 de julio de 2021
(Poder Ejecutivo Nacional, 2021).

Asi por ejemplo, en el Gobierno del Reino Unido, el entonces primer ministro Da-
vid Cameron establecid en el ano 2010 el “Equipo de Conocimiento de la Conducta”
(Behavioral Insights Team). Su propodsito fundacional era la aplicacion sistematica
de las ciencias del comportamiento para incrementar la eficiencia de los servicios
publicos y promover conductas socialmente deseables. Esta unidad pionera fue
popularmente conocida como “Nudge Unit”, denominacién que alude al concepto
central que inspird su creacion.

Por su parte, el Gobierno de Estados Unidos ha establecido, mediante una Orden
Ejecutiva del 15 de septiembre de 2015, denominada Usando herramientas de las
Ciencias del Comportamiento para servir mejor al pueblo americano (Order -Using
Behavioral Science Insights to Better Serve the American People), la recomendacion
para que en todos los ambitos del Gobierno federal se identifiquen las politicas pt-
blicas, programas y operaciones que, mediante el uso de las herramientas de las
ciencias del comportamiento, puedan lograr mejoras sustanciales en el bienestar
general, en sus resultados y ser mas rentables (The White House. President Barack
Obama, 2015).
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Posteriormente, en junio de 2021, el secretario general de las Naciones Unidas
emitié una nota orientativa mediante la cual inst6 a los organismos del sistema a
explorar e integrar las ciencias del comportamiento tanto en el ambito programatico
como en el administrativo, promoviendo asimismo la colaboracién interinstitucio-
nal con miras a aprovechar su potencial en la consecucion de los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible (Naciones Unidas, 2021).®

Al presente existen mas de 200 oficinas ptiblicas de diversos niveles en los que
se emplean estos mecanismos, ubicadas en paises tan diversos como Australia, Ca-
nadd, Dinamarca, Francia, Alemania, Paises Bajos, Singapur, Perti, Uruguay, entre
otros (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, 2023). En esta
linea, organismos internacionales como el Banco Interamericano de Desarrollo, la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, el Banco Mundial, la
Unién Europea también han desarrollado unidades de estudio y aplicacion de las
ciencias conductuales.

3.2 Creacion de la Unidad en Argentina

En el dmbito nacional, Argentina adoptd medidas concretas en esta direccion. Me-
diante la Resolucién SAE N.° 28 del 20 de julio de 2021, y con el respaldo expreso
de la Presidencia de la Nacién y del Consejo Econémico y Social, se constituy6 en el
seno de la Secretaria de Asuntos Estratégicos la UCCPP. Se le asignd como mision
institucional la promocién de la aplicacion de las ciencias del comportamiento al
mejoramiento de las politicas publicas y a la toma de decisiones gubernamentales,
con el proposito tltimo de elevar la calidad de vida de la poblacion.’

En cuanto a sus objetivos, la UCCPP fue concebida para explorar y comprender
los procesos mediante los cuales los seres humanos adoptan decisiones, con el fin de
orientar y optimizar el diseno de politicas publicas y sociales. Asimismo, desarro-
llar actividades de difusion, investigacion, capacitacion y formacion en materia de
ciencias del comportamiento aplicadas al contexto de las politicas publicas, conso-
lidando asi un espacio institucional de produccion y transferencia de conocimiento
especializado al servicio del Estado.

Precisamente, del articulo 2 de la citada resoluciéon surgen las funciones de la

8 El secretario general del Organismo afirm¢ en esa oportunidad: “La ciencia del comportamiento es
una herramienta fundamental para que la ONU avance en su mandato. Puede contribuir a combatir
la pobreza, mejorar la salud y la seguridad publicas, promover la igualdad de género, fortalecer la
consolidacion de la paz y todos los ODS. Se recomienda encarecidamente a las entidades de la ONU
que inviertan en la ciencia del comportamiento y trabajen en una comunidad interinstitucional co-
nectada y colaborativa para darse cuenta de su tremendo potencial de impacto”.

9 Al respecto, me remito al trabajo Budassi et al (2024).
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UCCPP, entre las que podemos destacar: promover los estudios y la investigacion
en materia de las ciencias del comportamiento; conformar redes de expertos para el
intercambio de conocimiento tendientes a incorporar la dimensién del comporta-
miento en distintas actividades; coordinar estrategias de promocion de los analisis
del comportamiento de los actores para mejorar las capacidades institucionales; fo-
mentar la creacion de dreas, programas y proyectos en las distintas jurisdicciones
—nacional, provincial, municipal — basadas en las ciencias del comportamiento que
mejoren la calidad de vida de los habitantes y la prestacion de los servicios ptiblicos,
entre otras.

En el afio 2022, la Unidad fue transferida al area del Ministerio de Economia,
dentro de la Secretaria de Planificacion del Desarrollo y la Competitividad Federal
(Presidencia de la Nacion. Reptiblica Argentina, 2023).

Actualmente, con la ultima reestructuracion del Ministerio de Economia no sur-
ge a qué dependencia estaria vinculada.

3.3 Consideraciones preliminares de las ciencias del comportamiento

Como sabemos, el derecho administrativo no es estatico, por el contrario, se encuen-
tra en constante movimiento y se interrelaciona de manera global e interdisciplina-
ria. Las exigencias y necesidades actuales provocan que el derecho deba transitar un
camino de renovacion que, sin abandonar sus categorias dogmaticas fundamentales,
incorpore los aportes de disciplinas que hasta hace pocas décadas le resultaban aje-
nas. Entre ellas —tal como vimos en el punto anterior— las ciencias del comporta-
miento ocupan un lugar cada vez mas relevante en el disefio, implementacién y eva-
luacién de programas y procedimientos en general y en particular en los sistemas de
contratacion publica.

Su contribucién no es meramente tedrica, se trata de un conjunto de herramien-
tas empiricamente validadas que permiten comprender como deciden realmente los
actores que intervienen en los procesos de adquisicion estatal y, a partir de ese co-
nocimiento, disefiar procedimientos mas eficientes, mas transparentes y orientados
al interés general.

La premisa central que justifica esta incorporacién es, al mismo tiempo, sencilla
y profundamente disruptiva respecto del paradigma juridico clasico: los seres hu-
manos no deciden de manera plenamente racional. Funcionarios publicos, oferentes,
evaluadores y contratistas estan sujetos, como todo agente humano, a sesgos cogni-
tivos, emociones, presiones externas y limitaciones de atencién que condicionan sus
decisiones de manera sistematica y predecible.

El término nudge —traducido habitualmente como “pequefio empujon” — fue
introducido y difundido en el debate académico y de politicas publicas por el econo-
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mista conductual Richard H. Thaler y el jurista Cass R. Sunstein en su obra Nudge:
Improving Decisions About Health, Wealth, and Happiness (Thaler y Sunstein, 2009).

La tesis central de ambos autores sostiene que los Gobiernos pueden valerse de
intervenciones de bajo costo y caracter no coercitivo para modificar de manera pre-
decible el comportamiento de los individuos, preservando al mismo tiempo su liber-
tad de eleccion.

El movimiento nudge supone un instrumento especialmente atractivo para quienes
disefian e implementan politicas ptiblicas: por una parte, los nudges asumen qué es lo
mejor para el individuo o para la sociedad, impone una funcién objetivo sin necesidad
de que sus integrantes se la cuestionen y, si son efectivos, consiguen que los ciudada-
nos se comporten como se espera de ellos de forma subconsciente, sin que sea necesa-
rio anticipar coémo reaccionaran ante estos (Cabrales Goitia y Rey Biel, 2021).

3.4 Las ciencias del comportamiento aplicadas a las contrataciones publicas

La incorporacion de las ciencias del comportamiento al disefio, planificacion y ges-
tidn de las contrataciones publicas puede tener un efecto muy valioso. En definitiva,
implica tener un conocimiento mas preciso y real de los procesos, en tanto se puede
obtener informacion sobre posibles sesgos y conocimiento de conductas de los dis-
tintos actores, lo que permitiria mejorar el sistema de contrataciones.

En este sentido, nuestro pais presenta un terreno fértil para la aplicacion de las
ciencias del comportamiento a las contrataciones publicas, tanto por la complejidad
y magnitud de su sistema de adquisiciones estatales como por el avance institucio-
nal en materia de conductual. Como sostuvimos anteriormente, Argentina cre6 la
Unidad de Ciencias del Comportamiento y Politicas Ptiblicas, que entre sus compe-
tencias explicitamente figura el desarrollo de aplicaciones conductuales en el ambito
de las politicas publicas. La articulacion entre esta unidad —de verificarse que sigue
en funcionamiento— y los organismos rectores del sistema de contrataciones repre-
senta una oportunidad institucional de singular valor para el desarrollo de inter-
venciones conductuales especificas, basadas en evidencia real y evaluadas con rigor
metodologico, que eleven la calidad y la integridad del sistema de adquisiciones del
Estado nacional.

Asimismo, la implementacion de los sistemas electrénicos de compras y contra-
taciones en las distintas jurisdicciones, como el sistema COMPR.AR, el sistema BAC,
el sistema PBAC, el sistema CONTRAT.AR y el SIPRO, entre otros, constituyen en
si mismos un andamiaje de informacion real e histérica sobre las compras y contra-
taciones de los organismos, que, complementada con la implementacién y uso de la
IA y la incorporacion de las ciencias del conocimiento, podria identificar fricciones
innecesarias que desalientan la participacion de nuevos proveedores o que inducen

204



Derecho Administrativo en el Estado Constitucional
N° 1 (abril de 2026): 193-209

errores procedimentales evitables y proponer modificaciones de disefio orientadas
a eliminarlas.

En sintesis, la incorporacion de las ciencias del conocimiento en los procesos de
contrataciones publicas podria: reducir los sesgos en la toma de decisiones, minimizar
los errores administrativos, lograr planificaciones objetivas, potenciar la competencia
real entre proveedores, mejorar el cumplimiento de los proveedores, mejorar la trans-
parencia, disuadir la corrupcién y mejorar el disefio de los pliegos y los contratos.

3.5 Algunos sesgos cognitivos en las distintas etapas del procedimiento
licitatorio

Si analizamos histéricamente algunas de las conductas que se llevan a cabo en los
procesos de contrataciones, podemos identificar una serie de sesgos que se manifies-
tan en forma reiterada y con particular intensidad a lo largo del ciclo de vida de las
contrataciones publicas.

Asi, por ejemplo, en el ambito de la elaboracion de pliegos de bases y condicio-
nes, la experiencia revela una tendencia recurrente a la reproduccion de modelos
histdricos sin revision critica, fenémeno conocido como “para qué lo voy a cambiar
si siempre se hizo asi”; esto es directamente atribuible al sesgo de statu quo.

Este sesgo explica la tendencia de los agentes a mantener las decisiones previas y
resistir los cambios, incluso cuando estos serian objetivamente beneficiosos. El resul-
tado es un sistema que tiende a perpetuarse a si mismo en lugar de mejorar.

Otro sesgo comun por parte de los responsables de compras es subestimar las
planificaciones. Existe una practica reiterada de repetir el plan anual del afo an-
terior, efectuandole algunas modificaciones de cosmética sin realizar un analisis
critico de las verdaderas necesidades del organismo, subestimando los costos, los
tiempos y los riesgos de los proyectos.

Este sesgo genera en algunos casos un efecto de anclaje, provocando perjuicios en
los procesos licitatorios y, en consecuencia, grandes costos en la gestion contractual
publica. En efecto, el precio de referencia o presupuesto oficial establecido por el
organismo contratante acttia frecuentemente como ancla para las ofertas de los pro-
veedores, generando convergencia de precios que puede no reflejar el valor real de
mercado y que, en algunos casos, puede ser deliberadamente utilizado para limitar
la concurrencia y competencia efectiva. Es decir, si el primer dato es erréneo —para
el caso, un mal presupuesto o deficiente valor de referencia— se transmitird como
un “efecto cascada” sobre las estimaciones, evaluaciones y decisiones subsiguientes.

Otro sesgo recurrente es la multiplicidad de normas regulatorias y la sobrecarga
de informacion —en el entendimiento de “que mas es mejor o mejor que sobre y
no que falte” — que afecta tanto a los oferentes que deben interpretar y responder a
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pliegos de condiciones de extension y complejidad excesivas como a los evaluadores
que deben procesar grandes volimenes de documentacion en plazos acotados. En
ambos casos, la complejidad excesiva no solo genera ineficiencias, sino que también
produce efectos negativos: desincentiva la participacion de pequefias y medianas
empresas que no disponen de los recursos administrativos y econdmicos necesarios
para afrontar la contratacidon de un equipo de profesionales, reduciendo asi la com-
petencia y deteriorando la calidad de los resultados, como también la exigencia de
documentacion de manera desproporcionada y reiterativa induce a errores adminis-
trativos o incumplimientos, que entorpecen el proceso licitatorio en el mejor de los
escenarios o el fracaso de la compra o la contratacion.

Por ultimo, podemos mencionar otro sesgo conductual al momento de la eva-
luacién de ofertas en licitaciones de alta complejidad técnica. Suele suceder que los
evaluadores de las ofertas se dejan llevar por antecedentes o percepciones previas
de los oferentes —como seria el caso de una marca reconocida con antecedentes
historicos a nivel mundial — sin efectuar un analisis real o minimizar la informacién
obrante en el expediente.

Este sesgo es especialmente problematico en los procesos de evaluacion técnica,
donde la subjetividad evaluadora puede operar de manera encubierta bajo la apa-
riencia de criterios objetivos.

3.6 Posibles intervenciones conductuales o nudges en el diseio de sistemas
de contratacion

El reconocimiento de estos sesgos abre una agenda de soluciones o modificaciones
de notable potencial practico. Como explicamos anteriormente, las intervenciones
conductuales o nudges son una posible herramienta de mejora, que no operan me-
diante la imposicion de sanciones ni mediante incentivos econémicos directos, sino
a través de modificaciones en el entorno de decision que aumentan la probabilidad
de la elecciéon mas conveniente sin eliminar la discrecionalidad de quien decide."
Asi por ejemplo, en el sesgo de statu quo, laimplementacion de un sistema de “pliegos
modelos” con revision periddica obligatoria por parte de los agentes, acompanada de
instancias de consulta al mercado— que estan previstas en nuestra regulacion— previas
a la licitacion, constituiria una intervencién conductual para contrarrestar esta tendencia
y actualizar las condiciones contractuales a las realidades del mercado. De nada sirve
elaborar pliegos grandilocuentes si el mercado no puede cumplir con las especificacio-
nes o salir con pliegos antiguos, desactualizados, que el mercado no pueda cumplir.

10  Vale la pena analizar el trabajo de investigacion titulado Disefio y Evaluacion de “Nudges” para incen-
tivar el ahorro en las Compras Publicas (Celhay et al., 2022).
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En la etapa de planificacion, la incorporacion de listas de verificacion obligatorias
(checklists) para la estimacién de costos y tiempos, disefiadas para forzar la conside-
racion explicita de escenarios adversos —como puede ser la inflacion, la restriccion
de mercaderia importada, etc. — ha demostrado ser eficaz para contrarrestar el sesgo
conocido como: “sesgo de optimismo”.

En la etapa de elaboracion de pliegos, donde se incorporan los requerimientos
técnicos, administrativos y econdmicos, el disefio conductual sugiere la elaboracion
de documentos simples, estandarizados y con lenguaje claro que reduzcan la carga
cognitiva de los oferentes y amplien el universo de participantes potenciales. La
simplificacion de los requisitos para la presentacion de la oferta y la reducciéon de
la documentacién exigida en la etapa inicial del proceso son intervenciones de bajo
costo y alto impacto que varios sistemas avanzados de compras ptiblicas han incor-
porado con resultados positivos verificables.

En la etapa de evaluacion, la introduccion de evaluaciones ciegas —en las que los
evaluadores no conocen la identidad del oferente al calificar aspectos técnicos— y la
utilizacién de planillas de evaluacion con criterios de ponderacion objetivos previa-
mente preestablecidos contribuyen a limitar el sesgo de “falso conocimiento” o las
evaluaciones subjetivas.

En este sentido, la ONC, como 6rgano rector, podria avanzar sobre la estanda-
rizacién de criterios de evaluacidon que reduzcan la discrecionalidad evaluadora y
externalicen el proceso de ponderacion, haciéndolo mas transparente, mas auditable
y menos pasible de la aleatoriedad del evaluador.

Por ultimo, en la etapa de ejecucion y gestion contractual, los recordatorios au-
tomaticos sobre hitos criticos, vencimientos y obligaciones acttian como nudges que
reducen los incumplimientos derivados no de mala fe, sino de olvido o sobrecarga
administrativa, un fenémeno que en la practica tiene una incidencia significativa
en los contratos de larga duracion. Tal como lo mencionabamos anteriormente, esta
recomendacion se facilita con la implementacion de los sistemas electronicos de ges-
tion de compras y contratos existentes y podria sumarse la utilizaciéon de la IA.

4. Conclusiones

Alo largo de este trabajo, se ha procurado demostrar que las contrataciones ptblicas
constituyen mucho mas que un conjunto de procedimientos administrativos sujetos
al control de legalidad. Son, en su dimensién mas profunda, el modo en que el Esta-
do materializa su capacidad de gestionar con eficiencia, transparencia e integridad
los recursos de la sociedad en busqueda del bienestar general.

Dos conclusiones estructurales emergen del analisis desarrollado. La primera es
que no hay buena contratacion sin planificacion. El Plan Anual de Contrataciones,
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tal como existe hoy en el régimen nacional argentino, representa un avance nor-
mativo real, pero insuficiente. Su potencial solo se realizara cuando deje de ser un
instrumento de registro para convertirse en un instrumento de gobierno: dinamico,
monitoreable, evaluable y articulado con la politica presupuestaria y los objetivos
estratégicos de cada jurisdiccién.

La segunda conclusion es que las ciencias del comportamiento ofrecen a las con-
trataciones publicas una oportunidad de mejora. La identificacion de los sesgos cog-
nitivos que operan en cada etapa del ciclo contractual —desde la elaboracion del plie-
go hasta la gestion de la ejecucion— no es un ejercicio teérico: es el primer paso para
disefar intervenciones concretas, de bajo costo y alto impacto, que mejoren la calidad
de las decisiones. Los nudges no reemplazan a la ley, la complementan, haciendo que
la ley funcione mejor en el mundo real de las personas que deben aplicarla.

Por ultimo, podemos concluir que la Argentina tiene las condiciones institu-
cionales para generar este cambio. La participacién de académicos especialistas en
ciencias del comportamiento y politicas publicas, la implementacion de los sistemas
electronicos de contrataciones y la calidad de sus cuadros técnicos en gestion de
compras publicas configuran un capital muy valioso que, articulado correctamente,
puede producir resultados de alto impacto, bajo costo y conmensurable.

Mejorar el sistema de contrataciones de un pais no es una simple reforma admi-
nistrativa, es una politica de Estado. Y como toda politica de Estado, para que sea
duradera, eficiente y eficaz, necesita primero ser pensada y planificada.

Bibliografia

Budassi, L., Bertoni, J., Caccia, P., Elgier, A., Dottori, M., Rotsztein, R., Aragén Daud, A. y
Torrente, F. (2024). Unidad de Ciencias del Comportamiento y Politicas Publicas del Go-
bierno de la Nacion Argentina: Resefia de una experiencia (2021-2023). Revista Argentina
de Ciencias del Comportamiento, 16(1), 4-17. https://doi.org/10.32348/1852.4206.v16.n1.44605

Cabrales Goitia, A. y Rey Biel, P. (2021). Mas alla de los nudges. Politicas publicas efectivas
basadas en la evidencia de las ciencias del comportamiento. Gestion y Andlisis de Politicas
Priblicas, (25), 38-45. https://doi.org/10.24965/gapp.i25.10864

Celhay, P., Gertler, P., Olivares, M. y Undurraga, R. (2022). Disefio y Evaluacién de “Nudges”
para incentivar el ahorro en las Compras Piiblicas. Centro de Sistemas Puiblicos, Departamento
de Ingenieria Civil Industrial, Universidad de Chile. https://www.dipres.gob.cl/597/arti-
cles-266611_r_ejecutivo_institucional.pdf

De Michele, R. y Pierri, G. (2020). Transparencia y gobierno digital. El impacto de COMPR.AR en
Argentina. Documento para discusién N¢ IDB-DP-767. Banco Interamericano de Desarrollo.

Delpiazzo, C. E. (2013). Los tres Transitos de la Contratacion Publica. Revista de Derecho Pii-
blico, 22(44), 59-78.

208


https://doi.org/10.32348/1852.4206.v16.n1.44605
https://doi.org/10.24965/gapp.i25.10864
https://www.dipres.gob.cl/597/articles-266611_r_ejecutivo_institucional.pdf
https://www.dipres.gob.cl/597/articles-266611_r_ejecutivo_institucional.pdf

Derecho Administrativo en el Estado Constitucional
N° 1 (abril de 2026): 193-209

Diaz Bravo, E. y Figueroa Mendoza, M. (2026). La contratacion piiblica estratégica como puente
entre América Latina y la Unién Europea. Tirant Lo Blanch.

Naciones Unidas. (2021). Nota orientativa del Secretario General sobre las ciencias del comporta-
miento. https://www.un.org/es/content/behaviouralscience/

Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. (2023). Behavioural Insights
Units. https://oecd-opsi.org/bi-units/

Poder Ejecutivo Nacional (Argentina). (2021). Resolucién SAE creacion Programa “Unidad de
Ciencias del Comportamiento y Politicas Piiblicas”. https://www.argentina.gob.ar/sites/de-
fault/files/resolucion_sae_28_2021.pdf

Presidencia de la Nacion. Reptblica Argentina (2023). Secretaria de Asuntos Estratégicos: Re-
soluciéon Conjunta 4/2023. Boletin Oficial. https://www .boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/
primera/286632/20230517

Real Academia Espanola. (s.f.). Planificacién. En Diccionario de la lengua espafiola. https://dle.
rae.es/planificacion

Rizzo Lopes Dos Santos, L. (2017). La importancia del planeamiento en la Contratacién Pa-
blica. Revista de la Facultad de Derecho, 8(1), 163-176. https://revistas.unc.edu.ar/index.php/
refade/article/view/24478

Rodriguez-Arana Mufioz, J. (Dir.). (2025). La buena administracién para la realizacion de los dere-
chos sociales fundamentales en el derecho administrativo iberoamericano. Colex.

Serrano, M. S. (2024). Contratacién Piiblica en Emergencia. Lajouane.

Thaler, R. H. y Sunstein, C. R. (2009). Nudge. Improving Decisions About Health, Wealth, and
Happiness. Penguin Books.

The White House. President Barack Obama. (2015). Executive Order -- Using Behavioral
Science Insights to Better Serve the American People. https://obamawhitehouse.archives.
gov/the-press-office/2015/09/15/executive-order-using-behavioral-science-insights-bet-
ter-serve-american

Roles de autoria y conflicto de intereses

El autor manifiesta que cumplié todos los roles de autoria del presente articulo y declara no
poseer conflicto de interés alguno.

209


https://www.un.org/es/content/behaviouralscience/
https://oecd-opsi.org/bi-units/
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/resolucion_sae_28_2021.pdf
https://www.argentina.gob.ar/sites/default/files/resolucion_sae_28_2021.pdf
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/286632/20230517
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/286632/20230517
https://dle.rae.es/planificacion
https://dle.rae.es/planificacion
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/refade/article/view/24478
https://revistas.unc.edu.ar/index.php/refade/article/view/24478
https://obamawhitehouse.archives.gov/the-press-office/2015/09/15/executive-order-using-behavioral-science-insights-better-serve-american
https://obamawhitehouse.archives.gov/the-press-office/2015/09/15/executive-order-using-behavioral-science-insights-better-serve-american
https://obamawhitehouse.archives.gov/the-press-office/2015/09/15/executive-order-using-behavioral-science-insights-better-serve-american




Analisis,
cronicas y reseias







Derecho Administrativo en el Estado Constitucional
N° 1 (abril de 2026): 213-228

Ciber via de hecho en el fallo Cansat
de la Sala II del fuero contencioso
administrativo federal®

Ciber via de hecho in the
Cansat Decision of Chamber II of the
Federal Administrative Litigation Court

Fabian Canda?

Ministerio Ptblico Fiscal de la Nacién

Sumario

1. Planteo

2. Ciber via de hecho
3. Conclusiones
Anexo [

https:/doi.org/10.26422/daec.2026.0100.can

1. Planteo

En el clasico de Lewis Carroll Alicia en el pais de las maravillas (2016) hay un célebre
dialogo entre la protagonista y Humpty Dumpty. Este sostiene —de manera muy
arrogante— que las palabras significan lo que él quiere que signifiquen, pues el sig-

1 Agradezco al MDA Santiago Lauhirat la ayuda en la busqueda de doctrina y jurisprudencia para la
realizacion de este comentario.

2 Profesor de Derecho Administrativo de grado y posgrado en la Universidad de Buenos Aires, Uni-
versidad Catodlica Argentina, Universidad Austral, Universidad Nacional del Nordeste, Universidad
Nacional de Cuyo, Universidad Nacional de La Pampa y Universidad Nacional del Comahue, entre
otras universidades puiblicas y privadas. Es autor de articulos y libro sobre temas de la especialidad.
En la vida profesional, fue fiscal de Investigaciones Administrativas, secretario de Reglamentos del
Consejo de la Magistratura de la Nacion, jefe de Gabinete de la SIGEN, fiscal civil y comercial fede-
ral. En la actualidad se desempefia como fiscal federal en lo contencioso administrativo.
facanda2@gmail.com

213


mailto:facanda2%40gmail.com?subject=

Fabian Canda
Ciber via de hecho en el fallo Cansat de la Sala Il del fuero contencioso administrativo federal

nificado —allende de lo que diga el diccionario— lo da quien manda. Es, en lenguaje
juridico, la fuerza normativa de lo factico.’

En Cansat,* 1a sentencia de primera instancia concluyo: a) que la Administracion
demandada incurridé en una via de hecho al no tratar adecuadamente un pedido de
renovacion de licencia para producir y vender cannabis medicinal; b) consecuente-
mente, ordend a la Administracion que en el plazo de veinte dias trate la peticion y
provea lo que corresponda.

Ante ello, la Administracién adoptd la posicion de Humpty Dumpty y apeld sos-
teniendo: “Me ordenan que oforgue una licencia. jEso esta mal y es administrar!”.

La Sala II de la Cdmara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Fede-
ral,’ pacientemente, corrige: no es eso lo que la sentencia de primera instancia ordeno.
Consecuentemente, el recurso es desestimado y el fallo del juez de grado, confirmado.®

2. Ciber via de hecho

Para entender por qué la Justicia ordend que en el plazo de veinte dias la Adminis-
tracion trate la peticion de renovacion de la licencia para vender cannabis es preciso
narrar minimamente la saga. Es de imaginar el rostro del empleado de Cansat al
pretender renovar digitalmente su licencia y toparse con la novedad: “Su usuario
administrador ha sido bloqueado”. Confundido, intenta recuperar la contrasefia,
pero una nueva leyenda le hace saber que: “El usuario no se encuentra registrado”.
Al borde de un ataque de nervios, envia un mail a la Administracion, pero la con-
testacion no es mas alentadora: “... estamos trabajando para poder brindarles una
respuesta en el menor tiempo posible”. Mientras tanto, “siga participando” pues
—como regla— producir y vender cannabis, es un delito. De ahi que exista un pro-
cedimiento especial para la obtencion de autorizaciones para la produccion y venta
de cannabis medicinal.

El actor habia renovado con asiduidad su licencia para producir y vender. Es decir,
podria verse comprometido el principio de confianza legitima, recientemente recepta-

3 Esta expresion pertenece a George Jellinek (2000, pp. 324-327) y refiere a la tendencia que tienen los
seres humanos a transformar aquello que efectivamente sucede en un deber ser juridico: la natura-
leza humana “reproduce mas facilmente lo que ha sido ya fisioldgica y psicolégicamente realizado
que lo que le es nuevo” (p. 324). En este sentido, afirma el jurista aleman, la conversion del poder
del Estado, que en su origen es un mero hecho, en un poder juridico “es una consecuencia de la
representacion de que estos hechos ya tienen un caracter normativo, de que deben ser tal como son”
(p. 327).

CAF N° 10.675/2025, Cansat L S.A. ¢/ Instituto Nacional de Semillas s/ amparo ley 16.986.

Esta Sala se encuentra integrada por los jueces Claudia Caputi, José Luis Loépez Castifieira y Luis
Maria Méarquez.

6 CNACATF, Sala II, sentencia del 09/10/25.
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do por las modificaciones introducidas en la Ley Nacional 19549 de Procedimiento
Administrativo.”

Demostraba asi su colaboracion con la Administracion y haber actuado de manera
diligente, en tanto cumplid los pasos esenciales del procedimiento de renovacion. En
suma, actud de buena fe.

Adviértase que la confianza legitima, la colaboracién y la buena fe del requirente
(principios recientemente positivizados del procedimiento administrativo)® mere-
cieron de la Administracién una respuesta digital “automatica, genérica, abstracta
y laconica”. Esta constituyd una via de hecho en su vertiente del art. 9, inc. c) de la
LNPA:® una ciber via de hecho.

3. Conclusiones

La digitalizacion implica, muchas veces y en los hechos, un mecanismo de indefen-

sion'® que torna atin mas quimérica la idea de tutela administrativa efectiva."
Cuando el ciudadano se encuentra con respuestas digitalizadas y meramente es-

tereotipadas y no cuenta con otras vias para plantear qué es lo que esta sucediendo,

7 El principio de confianza legitima implica que el ciudadano espera que el Estado se conduzca con
arreglo a las pautas con las que se ha manejado usualmente, es decir, generando en el ciudadano
la legitima confianza de que va a actuar de un modo no intempestivo, previsible. En este sentido,
el particular cuenta no con un derecho, sino con la expectativa de que la Administraciéon publica
se conducira de una determinada manera, como lo ha venido haciendo. Para ampliar, puede verse
Canda, (2025) y Coviello (2024).

8 El art. 1 bis de la Ley 19549 reformada establece: “Son principios fundamentales del procedimiento
administrativo, la juridicidad, la razonabilidad, la proporcionalidad, la buena fe, la confianza legi-
tima, la transparencia, la tutela administrativa efectiva, la simplificaciéon administrativa y la buena
administracion...”.

9 El art. 9, inc. c) de la Ley 19549 dispone: “La Administracién se abstendra: [...] c¢) De establecer me-
canismos electrénicos, informaticos o de otra naturaleza que, mediante la omision de alternativas u
otros defectos o recursos técnicos, tengan por efecto practico imposibilitar conductas que no estén
legalmente proscriptas”.

10 De alli que se haya postulado la necesidad de que la actuacién administrativa automatizada, como
cualquier acto de la Administracion publica, debe someterse al control. Al respecto, Cerrillo Marti-
nez (2025) plantea que “... ese control puede realizarse ex ante, asegurando que la decisién se adopta
de acuerdo con el procedimiento previsto para garantizar los derechos de las personas interesadas.
El control también puede realizarse a posteriori con el fin de poder valorar la validez de la decisién
adoptada de manera automatizada” (p. 552).

11 CS]JN, Astorga Bracht, Sergio y otro ¢/ COMFER - Dto. 310/98 s/ amparo ley 16.986, 14/10/2004, Fallos:
327:4185. En dicha oportunidad, la Corte Federal encuadré la tutela administrativa y judicial efec-
tiva en los arts. XVIII y XXIV de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
8%y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, 8° y 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, 2° inc. 3% aps. a y b, y 14 inc. 1° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. A criterio de la CS]N, dicha garantia supone “... la posibilidad de ocurrir ante los
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esta en el peor de los mundos posibles. ;Tutela administrativa? Si: hay un procedi-
miento especial muy bonito para registrarse y permitir excepcionalmente la pro-
ducciéon y venta de cannabis medicinal. ;Efectiva? Bien, gracias, pues cuando se lo
intente seguir se hallaran respuestas breves y arbitrarias: una ciber via de hecho que
lo dejara inerme."

La fusion entre arbitrariedad y reduccion o, directamente, retirada de las funcio-
nes esenciales por las que el Estado debe velar®® constituye una mezcla altamente
volatil tanto para la tutela administrativa efectiva del ciudadano como para el inte-
rés publico social.™

El cannabis es una droga prohibida y su venta o consumo puede configurar un
delito. Pero también puede representar un alivio enorme para quienes padecen cier-
tos dolores que precisan —si asi lo entiende el médico— un tratamiento con base en
la sustancia que se extrae de esa planta. Es por eso que el derecho positivo regula
y ordena fiscalizar el tema.” Si el Estado se retira del registro y fiscalizacion o ba-
naliza la cuestion (pues esto trasunta resolverlo con una ciber via de hecho) tanto el
ciudadano que reitera su vocacion de ajustarse al procedimiento de producciéon y

tribunales de justicia —a lo que cabe agregar, ante las autoridades administrativas competentes—
y obtener de ellos sentencia o decision ttil relativa a los derechos de los particulares o litigantes”
y, ademas, 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 —procedimiento— conducido en legal forma y que concluya con el dictado de una
sentencia —decision— fundada”. Mas cerca en el tiempo, la CSJN menciono el principio de la tutela
administrativa efectiva con ese mismo alcance en Flores, Maria José ¢/ EN - M Piiblico de la Defensa s/
amparo ley 16.986, 09/02/23, Fallos: 346:12; Raco, Marco Nicolds y otro ¢/ EN - M Seguridad -PSA- resol.
513/09 (expte. S02 441/07) s/ Personal Militar y Civil de las FFAA y de Seg, 28/10/21, Fallos 344:3230,
disidencia del juez Rosatti). Asimismo, sobre este tema de la recepcién del derecho internacional de
los derechos humanos en el dambito del procedimiento administrativo, ver Canda (2015).

12 Concretamente, el Juzgado Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal N° 1, remitiéndose
al dictamen fiscal, entendi6 por configurada en el caso en comentario una via de hecho en los térmi-
nos del art. 9 inc. c) de la Ley 19549 como una nueva variante “... determinada por conductas de la
Administracién Publica que tengan por finalidad establecer mecanismos que por omisién, defectos
o recursos técnicos impidan el ejercicio de los derechos por parte de los particulares, en este caso,
peticionar ante las autoridades publicas y, como consecuencia del bloqueo de usuario, el ejercicio
del comercio y la industria licita”.

13  Para una explicacion mas general acerca del repliegue del Estado en el ejercicio de sus funciones
esenciales por las que debe velar, puede consultarse Esteve Pardo (2013).

14  De ahi que exista un procedimiento administrativo especial para tramitar esta licencia de tanto inte-
rés para la sociedad y ciertos ciudadanos que sufren males graves. El procedimiento administrativo
al servicio de la juridicidad y el interés publico, pues, como decia Comadira (2005), “la juridicidad
entendida como presupuesto, limite y mandato positivo para el accionar de la Administraciéon Pa-
blica es, pues, un principio basilar del procedimiento administrativo en el Estado Social de derecho
y su vigencia irrenunciable, no es un valor negociable, ni siquiera en el altar de la eficacia” (p. 952).

15  Sobre este punto, la Corte Federal ha sostenido que, por las razones de salud y seguridad publicas
involucradas, la exigencia de autorizacion estatal para autocultivar cannabis y elaborar y suminis-
trar aceites caseros con fines medicinales no constituye una interferencia indebida en las acciones
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venta, como el que padece un mal que precisa medicinalmente de la droga y como
la sociedad que observa si se cumple o no el procedimiento de excepcion, se veran
irremisiblemente defraudados. No se cumplen, pues, los principios procedimentales
de confianza legitima, colaboracion (Tawil, 2010) y buena fe cuando se responde una
peticion con una ciber via de hecho.

No es buen sintoma aforar los viejos teléfonos negros de linea, pero, al menos,
representaban la posibilidad de hablar con alguien que atendiese el problema que le
aquejaba al ciudadano y le interesaba a la sociedad toda.

Es paraddjico que la tecnologia implique menor garantia de tutela administrativa
efectiva y de proteccion del interés publico. Por cierto, no es responsabilidad de la
tecnologia, sino de quien la usa. La adecuada instrumentalizacion de los avances
tecnologicos, dentro de los principios cardinales del Estado de derecho, es una con-
dicidn sine qua non para la correcta realizacién social.
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CANSAT L S.A. c/Instituto Nacional de Semillas s/amparo ley 16.986

=
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL
SALA I

Expte. N° 10675/2025.-

/iinos Aires, 9 de octubre de 2025.- JMVC

Y VISTOS: para resolver estos autos caratulados: “CANSAT L S.A. c/Instituto
Nacional de Semillas s/amparo ley 16.986", y

CONSIDERANDO:

I.- Que, en fecha 15 de julio de 2025, el Sefior Juez de la instancia anterior
resolvié admitir la accién de amparo y orden6 a la demandada que en el plazo de
veinte (20) dias debera adoptar las medidas necesarias para proveer los pedidos
de renovaciéon y correspondientes certificados en el Registro Nacional de
Comercio y Fiscalizacion de Semillas.

En cuanto a las costas, las impuso a la demandada en su calidad de
vencida (cfr. art. 14 de la ley 16.986).

IL.- Que, en sintesis, para decidir del modo indicado, el Magistrado
considerd que la cuestion planteada habia sido correctamente abordada en el
dictamen elaborado por el Fiscal Federal en fecha 3/07/2025.

En dicha pieza, el representante del Ministerio Publico Fiscal expuso que la
pretension de autos radica en que el Tribunal adopte las medidas necesarias para
que se provea la renovacion y el otorgamiento de los correspondientes certificados
en las categorias A (criadero), B (introductor), E (identificador), F (comerciante
expendedor) y K1 (vivero identificador) en el Registro Nacional de Comercio y
Fiscalizacion de Semillas.

Indicé que no se encuentra controvertido que la parte actora contaba con
una habilitacion para funcionar en las categorias A, B, E, F y K1 hasta el 31/03/25,
conforme surge de la prueba documental acompafiada al inicio (ver p. 11 del
documento digitalizado), ni tampoco que, al intentar la Ultima renovacién en todos
los registros, el sistema de gestion arroj¢ la siguiente leyenda: ‘Su usuario
administrador ha sido bioqueado. Contactese con e/ RNCyFS’ (ver p. 116 del
documento digitalizado).

De igual modo, al intentar recuperar su contrasefia, el sistema indic6: ‘Ef
usuario no se encuentra registrado’ (ver p. 118 del documento digitalizado).
Asimismo, ante la consulta via mail, la demandada, a través de una respuesta
automatica, le hizo saber: “En cuanto a Jos sujetos que operan con Cannabis
Medicinal (>1% THC), informamos que estamos trabajando para poder brindaries
una respuesta en el menor tiempo posible. Resaltamos que no se ha impedido /a
actividad de la empresa, sino que suspendimos la opcion de renovacién
2025/2026 hasta aclarar debidamente fa aplicacion de la Ley 27669” (ver p.
119/120 del documento digitalizado).

Fecha de firma: 09/10/2025
Alta en sistema: 14/10/2025

Firmado por: MARIA CLAUDIA CAPUTI, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: JOSE LUIS LOPEZ CASTINEIRA, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: LUIS MARIA MARQUEZ, JUEZ DE CAMARA

1
#39913003#475360117#20251008195114654

219



Fabian Canda
Ciber via de hecho en el fallo Cansat de la Sala Il del fuero contencioso administrativo federal

@
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL
SALAII

Al respecto, el Fiscal Federal consider6 que en la resolucion de estas
actuaciones adquiere especial gravitacién el principio de colaboracion en el
procedimiento administrativo, en la inteligencia de que atendiendo a las
circunstancias antes resefiadas, y los elementos probatorios reunidos en autos, la
actora ha obrado de manera diligente y acorde a la buena fe, en tanto cumplié con
los pasos esenciales del procedimiento de renovacion de las habilitaciones para
funcionar en las categorias del .NA.SE.: A, B, E, F, K1.

Por ello considerdé que, la imposibilidad de concluir el trdmite por una
dificultad administrativa originada en el sistema web —bloqueo de usuario—,
importaria frustrar el cumplimiento de la finalidad del procedimiento administrativo,
lo que constituiria una violacién a los mentados principios de colaboracién, buena
fe y eficacia (art. 1° bis de la ley 19.549). Mas aun, teniendo en cuenta que la
accionada venia renovando sus registros con asiduidad y, ante la consulta via mail
de la aqui actora, se limit6 a ofrecer una respuesta automatica, genérica, abstracta

“

y lacénica que se sintetiza en un: “...estamos trabajando para poder brindarles

una respuesta en el menor tiempo posible”.

“

Sobre esa base, concluyé que: “...en el caso de autos se encuentra
configurada una via de hecho en los términos del art. 9 inc. c) de la ley 19.549 y la
existencia de esta via de hecho demuestra el proceder manifiestamente ilegitimo
del Instituto accionado” y aclar6 que el caracter patrimonial del agravio aducido por
la parte actora no obsta a la procedencia de la accién, en tanto la conducta
administrativa objetada compromete ante todo el derecho a la tutela administrativa
efectiva, que supone, por sobre todas las cosas, que no se prive a nadie
arbitrariamente de la adecuada y oportuna tutela de los derechos que pudieren
eventualmente asistirle, sino por medio de un procedimiento administrativo
conducido en legal forma.

De este modo, resolvié hacer lugar a la accién de amparo interpuesta,
debiendo la demandada -en el plazo de veinte (20) dias- adoptar las medidas
necesarias para proveer los pedidos de renovacion y certificados correspondientes
en el Registro Nacional de Comercio y Fiscalizacion de Semillas.

lll.- Que, contra dicho pronunciamiento, la parte demandada interpuso y
fundamento su apelacion en fecha 17/07/2025.

La parte actora contesté el traslado oportunamente conferido, respecto del
memorial de la contraria, en fecha 12/08/2025.

El Sefior Fiscal General de Camara produjo su dictamen en fecha
10/09/2025.

Fecha de firma: 09/10/2025

Alta en sistema: 14/10/2025

Firmado por: MARIA CLAUDIA CAPUTI, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: JOSE LUIS LOPEZ CASTINEIRA, JUEZ DE CAMARA
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IV.- Que, la parte demandada en su memorial manifesté que la sentencia
recurrida viola las disposiciones de la ley 27.669 y atenta contra el sistema
reglamentario dispuesto para las actividades con la especie cannabis.

En ese orden, cuestiond la resolucion en tanto consideré que omite todo
analisis y observancia respecto a las normas que el propio actor considera
aplicables al caso: las leyes 27.350 y 27.669; y que existen una serie de
requerimientos especificos para llevar adelante actividades con la especie
cannabis que el juzgador omite analizar.

Por lo que, argumenté que se le ordena otorgar la renovaciéon de la
inscripcion en el Registro Nacional de Comercio y Fiscalizacion de Semillas
(RN.C. y F.S)) de la empresa actora y la emision de los certificados
correspondientes, sin que se cumplan los requisitos exigidos por la normativa para
ello, en plena violacién de los principios de division de poderes y jerarquia de las
normas (art. 1 y 31 de la Constitucién Nacional) y declarando invalido el sistema
creado por el legislador sobre la materia, sin que la actora asi lo solicitara.

A continuacion, resefié la normativa aplicable al tramite en cuestion, y
manifesté que a fin de solicitar dicha inscripcién o su renovacion para operar con
la especie cannabis, conforme las disposiciones de las leyes 27.669 y 20.247, el
actor debe contar con autorizacién de la ARICCAME para realizar su actividad en
forma legal y reproché que la sentencia de grado no sélo no analizé las
disposiciones que rigen la materia, sino que ademas en forma contraria a ellas,
ordena a mi mandante otorgar la renovacion en el Registro Nacional de Comercio
y Fiscalizacion de Semillas (R.N.C. y F.S.) de la firma accionante con la emision
de los correspondientes certificados, sin que se encuentren cumplidos los
requisitos que establece la norma para ello y atentando contra el sistema
dispuesto por el legislador.

Por otro lado, planted que la decision recurrida no analizd los requisitos
dispuestos por el art. 43 de la Constitucion Nacional y la ley 16.986 para la
procedencia de la accién de amparo, en tanto, prosiguio, es la ley 27.669 la que
dispone que a fin de efectuar actividades con cannabis los interesados deben
contar con autorizacién del érgano de contralor -la ARICCAME-, extremo que no
se encuentra acreditado en autos y por el cual no se da la existencia de
arbitrariedad e ilegalidad manifiesta que requiere la accion intentada.

A partir de ello, expuso que su parte no sélo observoé la prérroga para dicha
inscripcion concedida en la Resolucion N° RESOL-2017-205-APN-INASE#MA sino
que ademas otorgd sesenta (60) dias mas por Resolucion Inase N° RESOL-2025-
300-APN-INASE#MEC de fecha 12/06/2025, denunciada en autos como hecho

AUeVO

Fecha de firma: 09/10/2025
Alta en sistema: 14/10/2025

Firmado por: MARIA CLAUDIA CAPUTI, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: JOSE LUIS LOPEZ CASTINEIRA, JUEZ DE CAMARA
Firmado por: LUIS MARIA MARQUEZ, JUEZ DE CAMARA
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Asimismo, expres6 que el Tribunal de grado consideré erréneamente
configurada una via de hecho en los términos del articulo 9 de la ley 19.549;
aspecto sobre el que afirmé que: “...el accionante sélo presenta una consuita
efectuada en el mes de abril del corriente, pero no acredita haber iniciado tramite
administrativo al respecto ni ante mi representado ni ante la ARICCAME, a fin de

cumplir con lo que la norma dispone” y sostuvo que: “...no resuita necesario el
dictado de acto administrativo alguno al respecto, porque la norma es clara y se
presume conocida, quienes efectien actividades relacionadas con cannabis
deben contar con la correspondiente autorizacién emitida por la ARICCAME”.

Por dltimo, discrep6 con la sentencia de grado en tanto -segin su
comprensiéon- no observa las disposiciones del articulo 116 de la Constitucion
Nacional y vulnera el principio de divisién de poderes base del sistema republicano
de gobierno, en razén de que le ordena otorgar la renovacion de la inscripcién del
actor en el RIN.C. y F.S. sin que se encuentren cumplidos los requisitos
establecidos por la normativa vigente en la materia.

Y agregé que, la actora basd su pretension en meras generalidades
abstractas, enunciando la supuesta vulneracion de derechos a futuro que no le
asisten como el derecho a la salud, ya que no reviste calidad de paciente, no
acredita como los hechos que esgrime en su demanda pueden afectar el derecho
que invoca ni prueba representacion alguna que justifique sus dichos respecto a
sus dichos en general.

Por lo que, en tal inteligencia, la sentencia de primera instancia se arrogd
facultades propias de los poderes legislativo y ejecutivo al resolver como lo hizo,
sin siquiera analizar si efectivamente se encontraba frente a un caso o
controversia que habilite su intervencion.

Por ultimo, peticion6 que se revoque la sentencia recurrida, y que las costas
-en su consecuencia- le sean impuestas a la parte actora, por aplicacion del
principio rector establecido en el ordenamiento procesal (cfr. arts. 14 de la ley
16.986 y 68, 1ra. parte del C.P.C.C.N.).

V.- Que, al contestar el traslado del memorial, la parte actora indicé que
presentacion de su contraria, no constituye una critica concreta y razonada de la
sentencia recurrida, conforme lo requiere la norma aplicable, por lo cual el recurso
debe ser declarado desierto.

A mayor abundamiento, reflexioné que el pedido de renovacion de la
inscripcion en el R.IN.C. y F.S., formulado por su parte, se encuentra debidamente
acreditado mediante la documentacién acompafiada al inicio del proceso.

Al respecto, neg6 categéricamente la afirmacién vertida por la demandada

i,

en-cuanto-ala-supuesta-iniciacidon-de-un administrativo, toda vez que el
Fecha de firma: 09/10/2025 b ’
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sistema informatico correspondiente se encontraba bloqueado por la exclusiva
culpa de la misma.

Por otra parte, en relacion con el requerimiento de la autorizacion expedida
por la Administracion Nacional de Inspeccion y Control de Cultivos (ARICCAME)
para realizar actividades con la especie Cannabis, destacé que su parte ha
obtenido la inscripcién en el R.N.C. y F.S. con anterioridad, sin requerir dicha
autorizacion.

Asimismo, indicé que la propia ARICCAME ha emitido pronunciamiento en
el que establece que su competencia y facultades de autorizacién se limitan
exclusivamente a la especie Cafiamo, excluyendo expresamente a la especie
Cannabis.

En consecuencia, afirmé nuevamente que la autorizacion reclamada por la
demandada carece de existencia y fundamento respecto a la especie Cannabis.

Destacé que, en cuanto a la procedencia de la acciéon de amparo, los
requisitos de peligro en la demora y verosimilitud del derecho se encuentran
debidamente acreditados con el dictado de la Resolucion INASE N° RESOL-2025-
300-APN-INASE#MEC de fecha 12/06/2025. Dicha resolucion establecio, de
manera excepcional y por Unica vez, un plazo de sesenta (60) dias para el pago
de la renovaciéon anual de los operadores inscriptos en el Registro Nacional de
Comercio y Fiscalizacion de Semillas (R.N.C. y F.S.), operando la caducidad de la
inscripcion de pleno derecho en fecha 31/07/2025.

En tal sentido, postulé que la demandada pretende cancelar el registro de
su parte de pleno derecho, una vez alcanzada la fecha limite dispuesta por esta
por requerirle una documentacion de imposible cumplimiento, como es la
autorizacion de ARICCAME que no existe para la especie Cannabis.

Finalmente, destaco lo expuesto en el escrito inicial, donde se adujo que la
decision adoptada por el organismo demandado de suspender la emision de las
habilitaciones implica una vulneracion directa del derecho al trabajo, toda vez que
la_diferencia entre realizar una actividad con o sin registro podria ser igual a

cometer 0 no un delito de narcotrafico (énfasis original).

VI.- Que con caracter previo al tratamiento de las diversas cuestiones
planteadas, corresponde efectuar una advertencia preliminar: en el estudio y
analisis de las posiciones de las partes, se seguira el rumbo de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, y de la buena doctrina interpretativa, que establece que
los jueces no estamos obligados a analizar todas y cada una de las
argumentaciones de las partes, sino tan sélo aquéllas que sean conducentes y

posean relevancia para decidir el caso con sustento en un pronunciamiento valido
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297:140; 301:970, entre otros y, en sentido concordante, esta Sala, in re,
“Escobar, Rodrigo Marcos c/E.N. —-M° Seguridad —P.F.A. s/famparo ley 16.986”,
Expte. N° 10.114/2020, del 16/03/2021, entre muchos otros).

VIl.- Que, sentado lo anterior, cabe sefialar que, con respecto a la
procedencia de la accién intentada, la pauta basica de hermenéutica aplicable
viene dada por el articulo 43 de la Constitucion Nacional, el cual establece que
toda persona puede interponer accién expedita y rapida de amparo, siempre que
no exista otro medio judicial mas idéneo, contra todo acto u omision de
autoridades publicas o de particulares que, en forma actual o inminente, lesione,
restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley.

Se trata de un remedio procesal excepcional, sélo utilizable en las delicadas
situaciones en las que, por carencia de otras vias legales aptas, peligra la
salvaguardia de derechos fundamentales, requiriéndose para su apertura
circunstancias de muy definida excepcion, tipificadas por la presencia de
arbitrariedad, irrazonabilidad o ilegalidad manifiestas que configuren la existencia
de un dafio concreto y grave, sélo eventualmente reparable por esta accion
urgente y expedita (cfr. doctrina de Fallos: 330:4144; 327:1797 y 1806; 326:417;
322:2220, entre otros).

Sobre esta base, para la procedencia de la accién de amparo es menester
demostrar que se haya configurado arbitrariedad o ilegalidad manifiesta en la
actividad estatal enjuiciada. Ello, en tanto la accion de amparo se encuentra
reservada para aquellas situaciones en las que, por carencia de otros
procedimientos aptos, peligra la salvaguarda de derechos constitucionales (cfr.
Fallos: 316:797, entre otros).

En efecto, la arbitrariedad o ilegalidad manifiesta requiere que la lesién de
los derechos o garantias reconocidos resulte del acto u omisién de la autoridad
publica en forma clara e inequivoca, sin necesidad de un largo y profundo estudio
de los hechos, ni de un amplio debate y prueba (cfr. Fallos: 325:2583, entre otros).

VIIL.- Que, conforme se surge de las constancias de la causa, la firma
actora promovi6 accion de amparo, contra el Instituto Nacional de Semillas a fin de
que: “..Ja citada entidad provea la debida renovacién y correspondientes
certificados en el Registro Nacional de Comercio y Fiscalizacion de Semillas
(‘RNCyFS’) en las categorias A, B, E, F y K1” (cfr. escrito de inicio y documental
de fs. 45/194 y fs. 195/316).

En su escrito inaugural, manifesté que su objeto social consiste en la

investigacion,  cultivo,  produccion, acopio, desarrollo, transformacion,

industrializacion—adquisicion—distribucion—transperte, importacion, exportacion y
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comercializacion de semillas y/o esporas y/o esquejes y/o cualquier método de
micro propagacion y/o extracciones y/o fitoderivados y/o flores inflorescencia y/o
biomasa y/o materia verde y/o cualquier parte de cualquier organismo cultivado,
pudiendo ser del reino vegetal y/o del reino fungi, asi como los productos y
subproductos de los insumos presentes en los procesos.

“

Asimismo, indicé que: “...Ja decisién del demandado (instituto Nacional de
Semillas) de suspender la emision de las habilitaciones genera automaticamente
la vulneracion al derecho al trabajo, pues, la diferencia en realizar una actividad
con o sin registro podria ser igual a cometer o no un delito de narcotrafico”.

Acto seguido, cit6 la normativa aplicable al caso y expuso que se inscribid
en las Categorias A y H (tal como surge con la documentacion que acomparid) en
fecha 4/08/2022. Luego, en fecha 24/11/2023 renové su registro hasta el
31/03/2024 en las Categorias A, B, E, F, K1 y, por ultimo, del 11/03/2024 al
31/03/2025 en idénticas categorias. Refiri6 que la demandada realiz6 una
inspeccion en fecha 11/07/2024, en la cual el inspector del Instituto certificé que la
actora realiza las actividades de las categorias registradas, dando cuenta que es
una sociedad comercial con actividad en la materia.

A su vez, enfatizé que al estar inscripta en la Categoria A y habilitada para
llevar adelante investigacion en fitomejoramientos, ha logrado estabilidad en dos
variedades que desea registrar, para lo cual ya ha presentado las solicitudes de
inscripcion en el Registro Nacional de Cultivares (‘R.N.C.") y en el Registro
Nacional de la Propiedad de los Cultivares (‘R.N.P.C.") como, asimismo, ha
realizado los pagos correspondientes, demostrando de ese modo que posee giro
comercial.

En ese contexto, relaté que, al intentar volver a renovar todos los registros,
el sistema de gestion de la demandada arrojé un error técnico que no permite
realizar el pago y la actora intent6 realizar el mismo a través de un contacto directo
con la demandada, mas al dia de la fecha continta sin tener otra cosa mas que
evasivas de parte de la demandada como surge de los correos electrénicos que se
acompafian, que obliga a esa parte a iniciar la presente accién de amparo.

Argument6é en ese sentido, que las renovaciones de las categorias de
I.NA.SE. se dan de manera anual de abril a marzo del afio subsiguiente, por lo que
la desidia de parte de dicho organismo |.NA.SE. en resolver en tiempo y forma, lo
hace con el conocimiento cabal de la vulneracién de sus derechos.

Destacd que la respuesta a los dos correos electrénicos remitidos ante
consultas distintas fue la misma, lo cual -segun su comprensioén- denota que

claramente se trata de una contestacion preestablecida e implica que el

- - su-operacion, el lapso indefinido
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que insuma a los estamentos administrativos el tratamiento de su caso. Lo cual, a
su entender, configura una clara afectacion de los derechos que asisten a quien se
encuentra en vias de formalizar un negocio comercial como el caso de marras,
toda vez que le resultara imposible efectuar la mas elemental prevision y
encontrarse en situacion de ignorar si su gestion resultard aprobada o sujeta a
eventuales invalidaciones, subsanables o no.

IX.- Que, sentado lo anterior y sobre la base de los argumentos ensayados
por el aqui recurrente, cabe recordar que esta Camara ha preconizado
reiteradamente que la expresion de agravios debe consistir -con arreglo a lo
normado en el art. 265 y concordantes del C.P.C.C.N., de aplicacién supletoria por
conducto del art. 17 de la ley 16.986- en una critica concreta y razonada del
pronunciamiento apelado, y que dicha exigencia no se sustituye con una mera
discrepancia con el criterio del juzgador, sino que implica el estudio de los
razonamientos de aquél, demostrando las equivocadas deducciones, inducciones
y conjeturas sobre las cuestiones resueltas (cfr. en tal sentido, esta Sala, in re,
“Falk, Gerardo Francisco Julio c/E.N. -M°® Defensa -Armada s/dafios y perjuicios”,
expte. N° 15.291/05, del 13/03/12, entre muchos otros).

De ahi que se haya podido sostener que el memorial constituye un acto de
peticion, destinado especificamente a desvirtuar la sentencia recurrida, con el fin
de obtener su revocacion o modificacion parcial por el Tribunal revisor (cfr. esta
Sala, in re, “Falk” precedentemente citado).

A su vez, la exigencia concerniente a la critica concreta se refiere a la
precision que implica sefialar especificamente el agravio vertido, mientras que el
requerimiento de que aquélla sea razonada, alude a los fundamentos, bases y
sustanciaciones del recurso, el cual debe demostrar en qué reside el desacierto
del razonamiento contenido en la sentencia que se impugna (cfr., en sentido
concordante, Fenochietto, Carlos Eduardo —Arazi, Roland, Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion, comentado y concordado, T.1, Astrea, Buenos Aires,
1983, pp. 834/837; en igual sentido, esta Sala, en fallo citado).

De este modo, y tal como se ha reiterado en el plano jurisprudencial, la
operacion de criticar es muy distinta a la de disentir, puesto que la critica debe
significar un ataque directo y pertinente a la fundamentacion del fallo, con miras a
demostrar los errores juridicos y facticos que éste pudiere contener; y, por el
contrario, disentir implica meramente exponer que no se estd de acuerdo con la
sentencia (cfr. esta Sala, in re, “Oro, Guillermo Alberto y otros ¢/E.N. -D.I.E. -Dto.
2769/93", del 14/02/12; y mas recientemente, “Petro Gar Combustibles S.R.L.
¢/D.G.I.", del 9/09/2025, entre muchos otros).
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X.- Que, de consuno con lo expuesto precedentemente -y en consonancia
con el dictamen del Sefior Fiscal General- corresponde sefialar que, tal como
quedo resefiado precedentemente, el demandado en su apelacion se limitd a
cuestionar la sentencia de primera instancia, en la inteligencia de que se le habria
ordenado otorgar a la firma actora la renovacion de su inscripcién en el Registro
Nacional de Comercio y Fiscalizaciéon de Semillas, en lo que considera una
violacion de la normativa aplicable al tramite.

Sin embargo, la sentencia de la instancia anterior se circunscribi6 a
disponer que el organismo demandado adopte, dentro del plazo de veinte dias, las
medidas necesarias tendientes a proveer los pedidos de renovacion y
correspondientes certificados, tal el contenido y alcances del mandato contenido
en el fallo.

Por otra parte, el demandado en su apelacién no replicé los argumentos
centrales del dictamen fiscal ante la primera instancia -cuyos fundamentos fueron
compartidos por el Magistrado y dados por reproducidos en el pronunciamiento
recurrido- en cuanto a que la parte actora obré de manera diligente y acorde a la
buena fe, toda vez que dio cumplimiento con los aspectos esenciales del
procedimiento de renovacién de las habilitaciones en cuestion, y que la
imposibilidad de concluir dicho tramite, se debi6 a una dificultad administrativa
originada en el sistema web (v.gr., “bloqueo de usuario”), lo cual conlleva el
incumplimiento de la finalidad del procedimiento administrativo y constituye una
violacion a los principios de colaboracion, buena fe y eficacia previstos en el
articulo 1° bis de la ley 19.549 y, en definitiva, una via de hecho en los términos
del articulo 9 inciso c) de dicha ley, lo que demuestra un proceder manifiestamente
ilegitimo del Instituto accionado.

En tal orden de consideraciones, cabe sefialar que la apelante no ha
arrimado argumentos concretos tendientes a refutar las conclusiones de la
sentencia recurrida (la que se apoy6 en lo dictaminado por el Fiscal Federal ante
esa instancia), e insisti6 en efectuar afirmaciones genéricas respecto de los
supuestos incumplimientos de la actora, los cuales conducirian al rechazo de la
renovacion de las pretendidas habilitaciones.

Por ser ello asi, cabe concluir que la demandada recurrente no ha
demostrado el error o desacierto en que habria incurrido la decisién adoptada por
el Magistrado de grado -que como se ha visto, s6lo ordena proveer lo que
corresponda a los pedidos de renovacién y certificacion-, ni rebatido el analisis
juridico y factico efectuado en dicho contexto, por lo que no corresponde

reconocerle efectos al recurso de apelacién bajo examen (cfr. arts. 265 y 266 del
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C.P.C.C.N., de aplicacion supletoria segun lo establecido en el articulo 17 de la ley
16.986).

XI.- Que, las costas de esta instancia se imponen a la vencida, en atencion
a la forma en que se decide -las que fueron puestas de relieve en el desarrollo
hasta aqui efectuado- y en concordancia con lo resuelto en la instancia anterior
(cfr. art. 68, segunda parte del C.P.C.C.N., de aplicaciéon supletoria por conducto
del art. 17 de la ley 16.986).

Por lo expuesto, el Tribunal RESUELVE: 1°) desestimar la apelacion de la
demandada y, en consecuencia, confirmar la sentencia de primera instancia que
resolvié admitir la accién de amparo y ordené a la demandada que en el plazo de
veinte (20) dias adopte las medidas necesarias para proveer lo conducente
respecto de los pedidos de renovacion y correspondientes certificados en el
Registro Nacional de Comercio y Fiscalizacion de Semillas, y 2°) imponer las
costas a la demandada vencida (cfr. art. 68, primera parte del C.P.C.C.N., de
aplicacion supletoria por conducto del art. 17 de la ley 16.986).

Registrese, notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

MARIA CLAUDIA CAPUTI

JOSE LUIS LOPEZ CASTINEIRA

LUIS M. MARQUEZ
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Resumen

El trabajo expone las bases jurisprudenciales del derecho de acceso a la vivienda de las perso-
nas en situacion de vulnerabilidad en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a partir del estu-
dio de los precedentes del Poder Judicial local y el marco normativo constitucional, conven-
cional y local que reconoce el derecho de acceso a la vivienda digna, asi como su vinculacion
con otros derechos fundamentales. Se analizan las politicas publicas implementadas en la ma-
teria y su relacion con las limitaciones presupuestarias, evaluando el grado de cumplimiento
del mandato de progresividad en la efectivizacion de los derechos econémicos, sociales y
culturales. En este contexto, se estudia el rol de los distintos poderes del Estado, poniendo
especial énfasis en las tensiones existentes entre la intervencion judicial y las competencias
propias de los poderes politicos. Desarrolla la doctrina de inconstitucionalidad por omision
en relacion con la falta de reglamentacién del articulo 31 de la Constitucion local, planteando
su posible aplicacién al Poder Legislativo como herramienta para garantizar el contenido
minimo del derecho de acceso a la vivienda. Finalmente, brinda alternativas orientadas a
superar el enfoque asistencial basado en subsidios habitacionales y a proponer soluciones
estructurales y permanentes, destacando la necesidad de disefiar politicas publicas integra-
les y de implementar mecanismos administrativos preventivos que aseguren una proteccion
efectiva de los derechos de las personas en situacion de vulnerabilidad.

Palabras clave: derechos fundamentales, vivienda digna, vulnerabilidad, cuestiones presu-
puestarias, politicas publicas, inconstitucionalidad por omisién, procedimiento administra-
tivo preventivo.
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Abstract

The paper sets out the jurisprudential foundations of the right of access to housing for persons
in vulnerable situations in the City of Buenos Aires, based on an analysis of precedents from
the local judiciary and the constitutional, conventional, and local normative framework that
recognizes the right to adequate housing, as well as its interrelationship with other funda-
mental rights.

It examines the public policies implemented in this field and their relationship with budge-
tary constraints, assessing the degree of compliance with the principle of progressivity in the
realization of economic, social, and cultural rights. In this context, it analyzes the role of the
different branches of government, with particular emphasis on the tensions between judicial
intervention and the competences inherent to the political branches.

The study further develops the doctrine of unconstitutionality by omission in relation to the
lack of regulation of Article 31 of the local Constitution, proposing its potential application to
the Legislative Branch as a tool to guarantee the minimum core content of the right to housing.
Finally, it offers alternatives aimed at overcoming the assistance-based approach grounded in
housing subsidies and proposes structural and long-term solutions, highlighting the need to
design comprehensive public policies and to implement preventive administrative mechanis-
ms that ensure effective protection of the rights of persons in vulnerable situations.

Key words: fundamental rights, adequate housing, vulnerability, budgetary constraints, pu-
blic policies, unconstitutionality by omission.

1. Introduccion?
1.1 Planteo del problema investigado

En el ambito local, el derecho de acceso a la vivienda se ha convertido en una pro-
blematica que genera gran preocupacion en aquellas personas en situaciéon de vul-

2 Abreviaturas utilizadas:

B.O. CABA: Boletin Oficial de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
CABA: Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

CADH: Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

CAyT: Contencioso Administrativo y Tributario.

CCABA: Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

CCAYT: Camara Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires.
Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

CSJN: Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

GCBA: Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

INDEC: Instituto Nacional de Estadistica y Censo.

IVC: Instituto de Vivienda de la Ciudad.

PIDESC: Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales.
SIDH: Sistema Internacional de Derechos Humanos.

TS]J: Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires.
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nerabilidad. Esta realidad lleva a una gran cantidad de interposiciones de amparos
en materia habitacional en los tribunales locales.

La consagracién del derecho a la vivienda como derecho humano no sélo se ins-
cribe en nuestra Constitucion Nacional y en el ambito internacional, sino que tam-
bién se encuentra contenido en la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, la
que dispone que el derecho a la salud se encuentra vinculado con la satisfaccién de
necesidades tales como la vivienda.?

Este marco normativo fue interpretado por el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad, maximo intérprete de la Constitucion local, en distintos precedentes que se
desarrollan en el presente trabajo, llegando incluso a ser objeto de pronunciamiento
por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Los casos mas emblematicos llegaron a los estrados judiciales mediante acciones
de amparo, pero en ellos se soslayo la aplicacion de la doctrina de la inconstitu-
cionalidad por omisién y, pese a la creciente cantidad de reclamos habitacionales
judicializados, no se exhorto a la Legislatura de la Ciudad a cumplir con la manda
contenida en el articulo 31 de la Constitucién local.*

En este sentido, sostenemos en el presente trabajo que la omision referida con-
lleva a la falta de politicas ptiblicas que tengan por objetivo reducir el déficit ha-
bitacional de la Ciudad, es decir, que contemplen una solucion para la ocupacién
permanente de la poblaciéon vulnerable, situacion que se profundiza por la escasa
asignacion de recursos presupuestarios a vivienda. A ello se suma la delicada tarea
del juzgador, quien, en algunas oportunidades, pareciera invadir la esfera de otros
poderes al delinear politicas ptblicas que no son propias de su competencia en pos
de restablecer el derecho vulnerado.

Esta situacidon requiere que nos planteemos si, mas alla del reconocimiento
constitucional, convencional y legal, en los hechos se encuentra debidamente res-
guardado el derecho de acceso a la vivienda de la poblacién vulnerable en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires. Proponemos dar respuesta a este primer interrogante a
través del analisis jurisprudencial de los fallos provenientes del Poder Judicial local.

En segundo lugar, nos preguntamos si efectivamente en el ambito local los ni-
veles alcanzados en el derecho de acceso a la vivienda se encuentran en concordan-

3 CCABA, articulo 20: “Se garantiza el derecho a la salud integral que estd directamente vinculada
con la satisfaccion de necesidades de alimentacion, vivienda, trabajo, educacion, vestido, cultura y
ambiente. El gasto publico en salud es una inversion social prioritaria. (...)".

4 CCABA, articulo 31: “La Ciudad reconoce el derecho a una vivienda digna y a un habitat adecua-
do. Para ello: Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando
prioridad a las personas de los sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos
recursos. Auspicia la incorporacién de los inmuebles ociosos, promueve los planes autogestionados,
la integracion urbanistica y social de los pobladores marginados, la recuperacion de las viviendas
precarias y la regularizaciéon dominial y catastral, con criterios de radicacion definitiva. Regula los es-
tablecimientos que brindan alojamiento temporario, cuidando excluir los que encubran locaciones”.
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cia con los preceptos contenidos en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales que abogan por el “aprovechamiento maximo de los recursos
disponibles”. Si bien no es posible efectuar un control cuantitativo de los recursos
humanos y técnicos disponibles para la concrecion del derecho de acceso a la vivien-
da, proponemos brindar una posible respuesta a través del analisis de las politicas
publicas y de los presupuestos econdmico-financieros aprobados por la Legislatura
de la Ciudad de Buenos Aires, con el consecuente grado de ejecucion por parte de la
Autoridad Administrativa.

En tercer término, analizamos la posibilidad de aplicar la doctrina de la incons-
titucionalidad por omision al Poder Legislativo local para la concrecion del derecho
de acceso a la vivienda, procurando dar respuesta al siguiente interrogante: ;es acaso
la falta de reglamentacion del derecho contenido en el articulo 31 de la Constitucion
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires lo que impide brindar una solucién real y
efectiva al derecho de acceso a la vivienda con criterios de ocupacién permanente?

Por tltimo, nos preguntamos cuales son los instrumentos, mecanismos y herra-
mientas con los que cuenta la Autoridad Administrativa para garantizar efectiva-
mente el derecho de acceso a la vivienda de las personas en situaciéon de vulne-
rabilidad. Ante ello, destacamos la necesidad de instrumentar un procedimiento
administrativo especializado de caracter preventivo.

1.2 Objetivos de la investigacion

Generales:

e Contextualizar el derecho de acceso a la vivienda de los sectores vulnerables de
la Ciudad de Buenos Aires desde la dptica de los tres poderes del Estado local.

Especificos:

* Organizar la jurisprudencia del ambito local a los fines de exponer su doctrina y
los criterios jurisprudenciales vigentes.

¢ Analizar los recursos presupuestarios destinados a garantizar el derecho de ac-
ceso a la vivienda y el grado de ejecucion de los recursos econdmicos por parte
de la Autoridad Administrativa.

e Estudiar la problematica del acceso a la vivienda a partir de la doctrina de la
omision inconstitucional por parte del Poder Legislativo ante la falta de regla-
mentacion del articulo 31 de la Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires.

1.3 Hipétesis de trabajo

e Elderecho de acceso a la vivienda de la poblacion en situacion de vulnerabilidad
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no se encuentra debidamente resguardado en la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, ya que la problematica esta siendo abordada principalmente a través de
subsidios habitacionales, otorgados por el Poder Ejecutivo local, sin contemplar
soluciones de caracter permanente. La falta de disefio e implementacion de poli-
ticas publicas a largo plazo repercute en la efectivizacion del derecho.

* Existe disparidad en las soluciones habitacionales otorgadas por la Autoridad
Administrativa y el Poder Judicial, lo que evidencia una falta de uniformidad
en la proteccion del derecho a la vivienda y una aplicaciéon inconsistente del
principio de progresividad. A su vez, hay una tendencia de los tribunales locales
a considerar que la solucion de la problematica habitacional debe provenir del
Poder Ejecutivo, moderando las responsabilidades del Poder Legislativo local.

* La ausencia de una Ley especifica que establezca los lineamientos para el dere-
cho de acceso a la vivienda de la poblacion vulnerable genera conflictos y super-
posiciones de competencias entre los poderes del Estado.

* La omisiéon del Poder Legislativo en regular el contenido minimo del derecho
de acceso a la vivienda de las personas en situacion de vulnerabilidad resulta
inconstitucional e impide dotar de contenido minimo al derecho de acceso a la
vivienda, perpetuando la dependencia de politicas asistenciales implementadas
por el Poder Ejecutivo.

1.4 Preliminar metddico

El trabajo se erige con una vision del Estado desde los tres poderes que lo integran
y cdmo la competencia de ellos se interrelacionan en cuanto a la problematica del
derecho de acceso a la vivienda en el ambito local.

Se desarrolla asi un analisis de la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad de Buenos Aires y del fuero Contencioso Administrativo y Tributario y
de la implementacion de las politicas publicas, el analisis y desagregacion de datos
de los recursos contenidos en los presupuestos econémico-financieros con su corres-
pondiente grado de ejecucién por parte de la Autoridad Administrativa y, finalmen-
te, el tratamiento de la doctrina de la inconstitucionalidad por omision aplicable al
Poder Legislativo de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires.

A través de la vision macroscopica del tema, se permite abordar y entender de
manera precisa la problematica de acceso a la vivienda en la Ciudad.

1.5 Estructura del estudio

El presente trabajo se esquematiza de la siguiente manera:
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En el apartado 2 se expone el marco juridico del derecho a la vivienda digna.

En el apartado 3 se analizan las bases jurisprudenciales de los tribunales locales
sobre el derecho de acceso a la vivienda en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El apartado 4 versa sobre las politicas publicas, las cuestiones presupuestarias y
los derechos fundamentales.

En el apartado 5 se trata la doctrina de la inconstitucionalidad por omisién sos-
tenida por el TS] aplicada a la problematica habitacional local, con el objeto de es-
tablecer su necesaria aplicacién y, de este modo, exhortar al Poder Legislativo a
instrumentar el derecho de acceso a la vivienda para resolver progresivamente su
déficit, especialmente para los sectores vulnerables y con soluciones de caracter per-
manente.

Finalmente, en el apartado 6 se brindan aportes para la construccién de una po-
sible solucion de la problematica abordada.

2. Aspectos juridicos del derecho de acceso a la vivienda digna
2.1 Constitucion Nacional

A nivel interno, nuestra Constitucién Nacional recepta normativamente el derecho
de acceso a una vivienda digna en su articulo 14 bis,” donde, ademas de regular los
derechos individuales del trabajador, los derechos colectivos del trabajo y de la se-
guridad social, dispone que la ley establecera el acceso a una vivienda digna.

Véase que, aqui, el constituyente introduce el concepto de “vivienda digna”,
siendo que en el marco internacional encontramos menciones a “vivienda” a secas
o “vivienda adecuada”.

Gelli (2008) explica que esta disposicion se encuentra en concordancia con lo dis-
puesto en el articulo 75, inc. 19; especificamente precisa que

pone en cabeza del Estado el disefio de politicas publicas para facilitar el acceso
auna vivienda digna. Las opciones legislativas para cumplir el mandato consti-
tucional varian y dependen de las posibilidades econémicas y financieras. Pero,
el Estado no debe prescindir de llevar a cabo una politica de desarrollo habita-
cional (...). (p. 175)

5 CN, art. 14 bis: “El trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las leyes, las que ase-
guraran al trabajador: (...) En especial, la ley establecera: el seguro social obligatorio, que estara a
cargo de entidades nacionales o provinciales con autonomia financiera y econémica, administradas
por los interesados con participacion del Estado, sin que pueda existir superposicion de aportes;
jubilaciones y pensiones moviles; la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia;
la compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna”.
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Esta prevision normativa se encuentra estrechamente vinculada con el articulo
75, inciso 23 en tanto dispone que el Congreso de la Nacion debe legislar y promover
medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de
trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la Constitucion y por
los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular respec-
to de los nifios, mujeres, ancianos y de las personas con discapacidad.

Evidentemente, el derecho reconocido y garantizado por la normativa nacional,
los tratados e instrumentos internacionales y las previsiones normativas locales se
encuentra ligado al disefio de politicas ptiblicas por parte del Estado en sus distintos
niveles (nacional, provincial y/o local), dado que, si no son considerados en conjun-
to, dificilmente se pueda ver la adecuada concrecion del derecho en si.

En esta labor, a su vez, estd visto que los distintos poderes del Estado participan,
de modo directo y/o indirecto, en cuanto al derecho de acceso a la vivienda.

Decimos esto porque, en primer término, el Poder Ejecutivo confecciona el presu-
puesto, el cual es sometido a aprobacion del Poder Legislativo, entendido este como
un acto institucional complejo que marca los lineamientos del Estado, es decir, los
recursos con los que se cuenta y los destinos de estos para la correcta efectivizacion
del plan de gobierno y de las politicas publicas, las que pueden ser determinadas
tanto por el mismo Poder Legislativo como por el Poder Ejecutivo.

Ante ello, si bien escapa a la labor de los integrantes del Poder Judicial —por no
ser de su competencia y en virtud del principio de separacién de poderes— determi-
nar si una politica publica resulta adecuada o no, como tampoco debiera inmiscuirse
en la labor del Poder Legislativo, si corresponde que entienda respecto a la vulnera-
cion y/o lesion de los derechos.

A su vez, las decisiones que adoptan los jueces impactan en el presupuesto. Este
reconocimiento fue referido por la Observacion General N° 9 del Comité de Dere-
chos Econdmicos Sociales y Culturales, donde se sefial6 que

(...) A veces se ha sugerido que las cuestiones que suponen una asignacion de
recursos deben remitirse a las autoridades politicas y no a los tribunales. Aun-
que haya que respetar las competencias respectivas de los diversos poderes, es
conveniente reconocer que los tribunales ya intervienen generalmente en una
gama considerable de cuestiones que tienen consecuencias importantes para
los recursos disponibles (...).”

6 CN, art. 75 Corresponde al Congreso: (...) inciso 23: “Legislar y promover medidas de accién po-
sitiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados internacionales vigentes sobre
derechos humanos, en particular respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad. (...)".

7 Observaciones Generales aprobadas por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.
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En el mismo sentido, entendiendo la estrecha vinculacion de los derechos fun-
damentales y las cuestiones presupuestarias, Corti (2017) ha expresado que “(...) de
acuerdo al desarrollo histérico que han tenido el derecho publico y la funcién judi-
cial, (...) los tribunales, al resolver diferentes tipos de casos que involucran derechos
fundamentales, necesariamente toman decisiones que impactan sobre los recursos
publicos” (p. 148).

En un sentido mas extremo, Holmes y Sunstein Cass (2011) han sostenido que los
derechos que el Poder Judicial ayuda a proteger tienen un costo. Estos autores par-
ten de la base de que todos los derechos tienen un costo y que es de corte presupues-
tario. Ante ello, cabe destacar que también pueden tener un costo social, que, aun no
siendo cuantificable en términos econdmicos, puede representar una disgregacion
de la sociedad en su conjunto.

Los autores citados exponen que: “La ausencia de Estado significa ausencia de
derechos. En realidad, un derecho legal sélo existe si y cuando tiene costos presu-
puestarios” (Holmes y Sunstein Cass, 2011, p. 38).

Consideramos que entenderlo de ese modo significaria limitar la concrecion de
los derechos reconocidos por la Constitucién Nacional e incluso por la Constitucion
local ante la falta de recursos presupuestarios, dotando al argumento basado en el
cardcter limitado de los recursos economicos de entidad suficiente para no garanti-
zar los derechos fundamentales.

Ante ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha precisado:

Las carencias presupuestarias, aunque dignas de tener en cuenta, no pueden
justificar transgresiones de este tipo. Privilegiarlas seria tanto como subvertir
el Estado de Derecho y dejar de cumplir los principios de la Constitucion y los
convenios internacionales que comprometen a la Nacion frente a la comunidad
juridica internacional, receptados en el texto actual de aquélla (art. 5°, inc. 2° de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).®

De este modo, si partimos desde una perspectiva centrada en la Constitucion
convencionalizada, el proceso hermenéutico de interpretacion de las leyes debe ser
coherente tanto con la Constitucion Nacional como con los instrumentos internacio-
nales y, ademas, debe tener en cuenta los principios y valores fundamentales, como
la dignidad de la persona, el principio pro homine y los derechos fundamentales.

Esta compatibilizacion de derechos debe servir para armonizar la proteccion de
los derechos humanos con las potestades publicas, ya que, en palabras de nuestro
cimero tribunal, la justicia social se traduce como “la justicia en su mas alta expre-

Observacion General N° 9, Apartado 10: “Justiciabilidad”.
8 CSJN, Fallos 318:2002 y 328:1146.
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sion”, no tiene otro norte que alcanzar el “bienestar”, esto es, “las condiciones de
vida mediante las cuales es posible a la persona humana desarrollarse conforme con
su excelsa dignidad”.’

Y es que esa dignidad de toda persona humana no puede ser alterada por cues-
tiones de corte netamente presupuestario, ya que la misma Corte Suprema de la Na-
cion ha determinado en el fallo Q que las normas contenidas en la Constitucion no
son meros programas, sino normas operativas con vocacion de efectividad, dejando
sentado también que, cuando se encuentra afectado el minimo indisponible de una
persona en su condicion de tal, no hay discrecionalidad.”

Esto implica que los derechos fundamentales tienen eficacia directa y que todas
las autoridades publicas, cualquiera sea su funcién, se encuentran comprometidas
con el deber juridico fundamental de respetar el principio de dignidad de la persona
y los derechos fundamentales (Sammartino, 2012, pp. 157 y ss.).

Ello conlleva la delicada tarea de interpretar lo dispuesto en la normativa nacio-
nal y local a la luz de las disposiciones del ambito internacional, especificamente
aquellas que refieren a los derechos humanos, partiendo de la base de que el derecho
administrativo es derecho constitucional convencional concretizado, teniendo como
norte el principio de interdiccion a la insensibilidad cuando se esta frente a derechos
fundamentales indisponibles.

2.2 Instrumentos internacionales

El derecho a la vivienda adecuada se encuentra contenido en la Declaraciéon Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo XI, que reza: “Toda per-
sona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda (...)”, y el articulo XXIII expone:
“Toda persona tiene derecho a la propiedad privada correspondiente a las necesi-
dades esenciales de una vida decorosa, que contribuya a mantener la dignidad de la
persona y del hogar”.

A su vez, se encuentra en la Convencién Universal sobre los Derechos Humanos
en su articulo 25, inciso 1, que dice:

9 CSJN, Fallos 336:672.

10  Especificamente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién expresé en dicho precedente que “(...)
hay una garantia minima del derecho fundamental que constituye una frontera a la discrecionali-
dad de los poderes publicos. (...) La razonabilidad significa entonces que, sin perjuicio de las deci-
siones politicas discrecionales, los poderes deben atender a las garantias minimas indispensables
para que una persona sea considerada como tal en situaciones de extrema vulnerabilidad”.
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Toda persona tiene 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 ves-
tido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios (...).

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en su ar-
ticulo 11.1, dispone:

Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a
un nivel de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y
vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia.
Los Estados Partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad
de este derecho (...).

Asimismo, precisa en su articulo 2 que los Estados parte se comprometen a adop-
tar medidas hasta el maximo de los recursos que dispongan para lograr progresiva-
mente, por todos los medios apropiados —inclusive, en particular, la adopcién de
medidas legislativas—, la plena efectividad de los derechos reconocidos en este.!!

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) menciona en su articulo 26:

Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel in-
terno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémica y
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cul-
tura, contenidas en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos,
reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos dis-
ponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

Entre los instrumentos especializados, encontramos referencias al derecho de
acceso a la vivienda en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer; en su articulo 14, apartado 2, inciso h se precisa:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer (...) en particular le aseguraran el derechoa (...)
[glozar de condiciones de vida adecuadas, particularmente en las esferas de la
vivienda, los servicios sanitarios, la electricidad y el abastecimiento de agua, el
transporte y las comunicaciones.

11 PIDESC, articulo 2: “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adop-
tar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, es-
pecialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopciéon de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos (...)".
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También se refiere a él la Convencion sobre los Derechos del Nifio; la cual indica
en su articulo 27, inciso 3:

Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a
sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras
personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso
necesario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particu-
larmente con respecto a la nutricién, el vestuario y la vivienda.

Finalmente, la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos expone en su
articulo 34, inciso k:

Los Estados miembros convienen en que la igualdad de oportunidades, la
eliminacién de la pobreza critica y la distribuciéon equitativa de la riqueza y
del ingreso (...), son, entre otros, objetivos basicos del desarrollo integral. Para
lograrlos, convienen asimismo en dedicar sus maximos esfuerzos a la conse-
cucién de las siguientes metas basicas (...) vivienda adecuada para todos los
sectores de la poblacion.

Ahora bien, esta enumeracion no pretende ser exhaustiva en su exposicion, sino
mas bien destacar la proteccion internacional del derecho de acceso a la vivienda, lo
que permite remarcar la importancia de la tematica que nos convoca.

De los instrumentos resefiados, es menester destacar el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, puesto que en €l se fija un lineamiento
importante sobre el que nos detendremos en el presente trabajo: la necesidad de
adoptar medidas legislativas para la correcta y concreta efectivizacion de los dere-
chos reconocidos en dicho instrumento.

2.3 Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y normativa local

Las previsiones normativas relativas al derecho de acceso a la vivienda también se
encuentran contenidas en la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
En primer término, en su articulo 10 dispone que en la Ciudad Auténoma de Bue-
nos Aires rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucion Na-
cional, las leyes de la nacion y los tratados internacionales ratificados y que se ratifi-
quen. En dicha disposicion, ademas de indicar que deben ser interpretados de buena
fe, precisa que los derechos y garantias no pueden ser negados ni limitados por la
omision o insuficiencia de su reglamentacion y que ésta no puede cercenarlos.'

12 CCABA, articulo 10: “Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucion Na-
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A su vez, encontramos disposiciones especificas en torno a la tematica abordada,
a saber: el articulo 17 que indica que

la Ciudad desarrolla politicas sociales coordinadas para superar las condicio-
nes de pobreza y exclusiéon mediante recursos presupuestarios, técnicos y hu-
manos. Asiste a las personas con necesidades basicas insatisfechas y promueve
el acceso a los servicios ptblicos para los que tienen menores posibilidades.

Y en el articulo 18 “que la Ciudad promueve el desarrollo humano y econdmico
equilibrado, que evite y compense las desigualdades zonales dentro de su territorio”.

Destaco estos articulos porque ellos refuerzan el mandato del constituyente hacia
las autoridades del Estado local para implementar politicas sociales integradas, orien-
tadas a superar las condiciones de pobreza y exclusiéon mediante recursos presupues-
tarios, técnicos y humanos dirigidos prioritariamente a los sectores mas vulnerables.

La norma dispone que las politicas sociales deben ser coordinadas y tendientes a la
superacion de las condiciones de pobreza y exclusién. Una primera observacion de la
norma constitucional nos lleva a destacar que en ella no se refiere a transitar las condi-
ciones de pobreza, sino de superarlas, lo que en términos de la Diccionario de la lengua
espaiiola significa “vencer obstaculos o dificultades” (Real Academia Esparfiola, s. f.).

Ahora bien, ello permite analizar la concrecién de los derechos fundamentales
desde otra optica. Teniendo en miras las politicas publicas implementadas y las
cuestiones presupuestarias, las dudas que se nos presentan giran en torno a determi-
nar si el parametro del maximo aprovechamiento de los recursos disponibles debe
medirse necesaria y estrictamente en términos econdmicos. Si entendemos que esta
pregunta se responde afirmativamente, caeriamos en el sentido de afirmar que sin
recursos es imposible garantizar derechos, lo que en un pais en constantes crisis
como el nuestro llevaria a posibilitar el debilitamiento de los derechos y garantias
reconocidos por nuestra Constitucion Nacional, convencionalizada so pretexto de
la falta de recursos, lo que pondria en crisis el cardcter expansivo de los derechos
fundamentales, el cual

se percibe con nitidez al considerarse un aspecto politico decisivo de la reforma
constitucional de 1994: el otorgamiento de rango constitucional a un conjunto
importante de tratados internacionales de derechos humanos (art. 75, inc. 22),
que implica una inmersién del derecho interno en dicho sistema internacional
con todo el bagaje conceptual que éste trae consigo, de enorme envergadura y
generosidad. (Corti, 2010, p. 642)

cional, las leyes de la Nacion y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen. Estos y la
presente Constitucion se interpretan de buena fe. Los derechos y garantias no pueden ser negados
ni limitados por la omisién o insuficiencia de su reglamentacion y ésta no puede cercenarlos”.
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A su vez, llevaria al impensado supuesto de medir econdmicamente la eficacia
de los derechos, excluyendo los recursos técnicos y humanos con los que cuenta el
Estado en sus distintas esferas para el resguardo y efectivizacion de estos. Por otra
parte, implicaria la delicada tarea de efectuar una ponderacion de derechos.

Como bien senala Ivanega (s.f.),

satisfacer y cumplir con los derechos fundamentales traera aparejado dudas
sobre los criterios aplicables para seleccionar los derechos que se van a incluir
en un ejercicio presupuestario, no resultando constitucionalmente valido que
las autoridades estatales justifiquen su desplazamiento o insatisfaccién en la
limitacion de los recursos publicos. (p. 5)

Es una realidad que, en lo que respecta a las cuestiones habitacionales en el ambito
local, el Poder Judicial es llamado a intervenir ante la vulneracion de los derechos por
parte de la Autoridad Administrativa, la que principalmente se da por omision, in-
cumplimiento o en su deficiente rol de garante de derechos contenidos en la Constitu-
cion local, lo que en muchos casos llega a configurar un litigio estructural. Sucede que

los jueces deben controlar la razonabilidad de las decisiones adoptadas por los
restantes poderes a efectos de garantizar la efectividad del derecho a la vivien-
da. Pues resulta inadmisible el incumplimiento de garantias minimas indis-
pensables para que una persona sea considerada como tal. (Ferrer, 2018, p. 6)

Ahora bien, analizando este cuerpo normativo, en cuanto atafie especificamente
a la vivienda, el articulo 20 indica que el derecho a la salud integral se encuentra di-
rectamente vinculado con la satisfaccion de necesidades tales como la alimentacion,
vivienda, trabajo, educacion, vestido, cultura y ambiente."

Y especificamente en lo que nos interesa, el articulo 31 reconoce el acceso a una
vivienda digna -en consonancia al concepto utilizado por la Constitucién Nacional-,
y a un habitat adecuado. En dicha disposicion, enfatiza en resolver progresivamente
el déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando prioridad a las personas
de los sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recursos.'*

A su vez, el articulo 40 de dicho cuerpo normativo, con relacién a los sectores
jovenes, dispone que se promueve el acceso al empleo, vivienda, créditos y sistema
de cobertura social para dicho colectivo."

13 CCABA, articulo 20: “Se garantiza el derecho a la salud integral que esta directamente vinculada
con la satisfaccién de necesidades de alimentacion, vivienda, trabajo, educacion, vestido, cultura y
ambiente. El gasto publico en salud es una inversion social prioritaria. (...)".

14 Ver art. 31, CCABA en nota al pie 4.
15 CCABA, articulo 40 “La Ciudad garantiza a la juventud la igualdad real de oportunidades y el goce
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También existen en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires leyes tales como
la Ley 1251' del afio 2003, mediante la cual se dispuso la creacion del Instituto de
Vivienda de la Ciudad como continuador de la Comisién Municipal de la Vivienda,
que fue creada por la Ley Nacional 17174 como 6rgano de aplicacion de las politicas
de vivienda del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

En este punto, no es menor destacar que el IVC fue creado por ley, instituyéndose
como un ente con autarquia administrativa y financiera que tiene a cargo, entre sus
principales funciones, la ejecucion de las politicas de vivienda en el ambito local,
contribuyendo al acceso a la vivienda digna de los habitantes de la Ciudad que se
encuentren imposibilitados por razones econdmicas y sociales de acceder a esta, a
reducir mediante politicas publicas activas el déficit habitacional y a promover el
ejercicio del derecho al habitat y a la vivienda de los habitantes de la Ciudad."”

Entre sus programas y acciones encontramos cuestiones interesantes en las que
es necesario detenerse; por ejemplo, su norma de creacion prevé que los programas
que se formulen deben promocionar la demanda a través de acciones tendientes a
facilitar el acceso a la vivienda de todos los habitantes de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, mediante politicas de crédito instrumentadas con recursos propios o
de operatorias de cofinanciamiento con entidades financieras oficiales; el deber de
sostener y promover politicas y acciones autogestivas y cogestivas a través de ope-
ratorias que permitan el acceso a la vivienda de sectores organizados colectivamente
que retnan las condiciones fijadas en las leyes locales y nacionales que rigen en la
materia; planificar la urbanizacion de los barrios populares y nticleos habitacionales
transitorios, implementando acciones tendientes al cumplimiento del articulo 31 de
la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.'

En esta linea, habiendo operado los traspasos conferidos por parte del Estado
nacional a la Ciudad de Buenos Aires con motivo de la autonomia dispuesta por
la reforma constitucional del ano 1994, se dictaron para paliar la emergencia habi-

de sus derechos a través de acciones positivas (...) Promueve su acceso al empleo, vivienda, créditos
y sistema de cobertura social. (...)".

16  Publicada en el B.O. CABA el 08/01/2004.
17 Cfr. Ley 1251 de la CABA, articulos 2, 3 y 4.

18  Ley 1251 de la CABA, articulo 5: “Programas y Acciones. Los programas y acciones que formule
deben: Planificar y desarrollar los planes de acceso a la vivienda comprendiendo la construccién de
las mismas, la urbanizacion de las tierras en que se levanten y la promocioén de la vida comunitaria
de sus habitantes. Promocionar la demanda a través de acciones tendientes a facilitar el acceso a la
vivienda de todos los habitantes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, mediante politicas de
crédito instrumentadas con recursos propios o de operatorias de cofinanciamiento con entidades
financieras oficiales. Sostener y promover politicas y acciones autogestivas y cogestivas, a través
de operatorias que permitan el acceso a la vivienda de sectores organizados colectivamente que
retinan las condiciones fijadas en las leyes locales, nacionales que rigen en la materia. (...) Promover
el alquiler social en forma directa a aquellos grupos familiares vulnerables en situacién de riesgo o
a través de seguros de caucion de acuerdo a lo fijado en la Ley N*°23.091 de locaciones urbanas”.
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tacional diversos decretos en el ambito local, tales como el 895/02, el 1234/04 y el
97/05.7

Dada la delicada situacion habitacional de la localidad, se sancioné en el afio 2004
la Ley 1408,* mediante la cual se declard la emergencia habitacional en la Ciudad de
Buenos Aires. En un principio, la ley establecia que la emergencia subsistiria por el
plazo de tres afios a partir de la promulgaciéon de dicha norma, para posteriormente
ser prorrogada por igual término mediante la Ley 2472*' y por la Ley 2973.%

La Ley 1408, ademas, cred el Fondo para la Emergencia Habitacional, destinado a
brindar soluciones habitacionales transitorias o definitivas. Dispuso que los inmue-
bles pertenecientes al Estado nacional que se encontraran localizados en el ambito
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, cuyo uso fuese de vivienda y estuviesen
ocupados por grupos familiares en situacion de pobreza critica, el Poder Ejecutivo
local realizaria las gestiones ante los entes nacionales que correspondieran a los efec-
tos de suspender las actuaciones legales iniciadas o a iniciarse por objeto de desalojo.

Por su parte, el Poder Ejecutivo, mediante el dictado del Decreto 690/06, cre6 en
el ambito de la Ciudad de Buenos Aires el Programa de Atencion para Familias en
Situacion de Calle, modificado por el Decreto 960/2008, que fue declarado parcial-
mente inconstitucional por el TS de la Ciudad de Buenos Aires.”

En el Decreto 690/06 se establecié que el objetivo del Programa de Atencién para
Familias en Situacion de Calle es el otorgamiento de subsidios a fin de brindar asis-
tencia a las familias en situacion de calle, para fortalecer el ingreso familiar, exclusi-
vamente con fines habitacionales y la orientacion en la busqueda de distintas estra-
tegias de solucién a su problematica habitacional

También determino el alcance que debe darse a “familias o personas en situacion
de calle”, entendiendo por tales aquellas que se encuentran en inminente situacion
de desamparo habitacional o se hallen transitoriamente sin vivienda o refugio por
causa de desalojo u otras causas.”

19 Modificado por el Decreto 574/2009, el que, a su vez, fue modificado por el Decreto 683/2009. Todos
ellos se referian a subsidios, asistencia y programas habitacionales para personas en situaciéon de
calle alojadas en hoteles de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires que se encontraban en estado de
clausura.

20 Publicada en el B.O. CABA el 06/09/2004. Los articulos 2 y 7 de la Ley fueron vetados por el Poder
Ejecutivo local mediante el Decreto 1611/GCBA/04.

21  Publicada en el B.O. CABA el 27/11/2007.
22 Publicada en el B.O. CABA el 19/01/2009.

23 EITS] hizo lugar en forma parcial a la accién deducida y declar¢ la inconstitucionalidad de los arts.
2y 4 del Decreto 960/2008, en autos Ministerio Piiblico — Asesoria General Tutelar de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires ¢/ GCBA s/ accién declarativa de inconstitucionalidad. Expte. N° 6153/08, sentencia del
12/05/2010.

24 Cfr. Decreto 690/06, articulo 3.
25 Ibidem, articulo 4.
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Tal como se encuentra redactado, el decreto se refiere a un subsidio habitacio-
nal, el que, segun el articulo 6°, se encuentra sujeto a la disponibilidad de recursos
del ejercicio presupuestario. A su vez, brind6 una serie de condiciones para tener
en cuenta para la determinacion del monto a otorgar, cantidad de miembros que
integran el grupo familiar, situacion de empleo de ellos, ingresos per capita, com-
posicion de dicho grupo (si se encuentran personas con enfermedades prolongadas
y/o graves, mujeres en periodo de gestacion) y si se trata de un grupo familiar en
situacion de riesgo.?

También dispuso que, para la obtencion del subsidio, la persona o grupo fami-
liar debe tener residencia minima de 1 afio de antigiiedad en la Ciudad y poseer
ingresos menores al monto resultante del indice correspondiente a la Canasta Basica
Alimentaria elaborada por el INDEC.

Ahora bien, tal como expusimos anteriormente, el Decreto 690/06 fue modificado
por el Decreto 960/2008, el cual, entre sus principales cambios, dispuso que el Pro-
grama asiste a personas o familias en situacién de calle efectiva y comprobable y que su
objetivo es el fortalecimiento transitorio del ingreso familiar con fines exclusivamen-
te habitacionales, debiendo los fondos otorgados estar destinados a cubrir gastos de
alojamiento.”

Aqui, la duda que queda versa sobre el alcance del concepto de vivienda digna
tal como se encuentra contemplado en la Constitucion Nacional y en la Constitucion
local.

En primer término, el cuestionamiento se centra en determinar si los subsidios
habitacionales son la concrecién de la manda del articulo 31 de la Constitucién de la
Ciudad de Buenos Aires y, en su caso, si se refiere exclusivamente a contar con un
techo o resguardo sin contemplar otros gastos, como pueden resultar los de alimen-
tacion, vestimenta, pago de servicios y otros conceptos que involucran a la salud en-
tendida en un sentido amplio y al desarrollo del proyecto de vida de los habitantes
de la Ciudad.

La principal critica a la reforma se centrd en la sustitucion del articulo 4, median-
te la cual se eliminoé la referencia a quienes se encuentren en inminente situacion
de desamparo habitacional, haciendo énfasis en que el Programa asiste a familias o
personas solas en situacion de calle efectiva y comprobable, lo que redujo drastica-
mente el universo de poblacién al que estaba destinada la politica publica, limitando
el conjunto de personas que podrian requerir la ayuda estatal.

También precisd que el tnico destino del subsidio es cubrir los gastos de aloja-
miento y, de forma excepcional, podria estar destinado a obtener una solucién defi-
nitiva para la problematica habitacional. A su vez, inserté modificaciones en torno a

26  Ibidem, articulo 7.
27  Cfr. articulos 1y 2 del Decreto 960/2008, B.O. CABA el 13/08/2008.

245



Maria Laura Sanfelice
Bases jurisprudenciales del derecho de acceso a la vivienda de las personas vulnerables...

los requisitos para la obtencion del subsidio, disponiendo que, ademas de requerir
encontrarse en situacion de calle (efectiva y comprobable), los solicitantes debian
ser residentes de la Ciudad con una antigiiedad minima de 2 afios, ampliando el
plazo, siendo que en el Decreto 690/06 se requeria una antigiiedad minima de 1 afio
de residencia.”®

A todas luces, de la nueva redacciéon propuesta se puede vislumbrar un retroceso
en la proteccion de los derechos, contraria a los principios de progresividad o prohi-
bicion de regresividad que imperan en materia de los derechos econémicos, sociales
y culturales contenidos en el PIDESC.

Hasta aqui, vemos como en un primer momento fue el Poder Legislativo quien
advirtio la critica situaciéon habitacional de la Ciudad y procedid a la declaracion de
emergencia habitacional y la creaciéon del IVC; luego, surgieron los decretos del Po-
der Ejecutivo para delinear las politicas ptiblicas relativas a la vivienda en la Ciudad.

Con posterioridad, en el afio 2011 se sanciond la Ley 3706 de Proteccion y Garan-
tia de los Derechos de las Personas en Situacion de Calle y en Riesgo a la Situacion
de Calle.” Dicha norma en su articulo 4, inciso c) dispone que es deber del Estado de
la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires garantizar

(...) La formulacion e implementacién de politicas puiblicas en materia de salud,
educacion, vivienda, trabajo, esparcimiento y cultura elaboradas y coordinadas in-
tersectorial y transversalmente entre los distintos organismos del estado; (...); j) La
integracion al presupuesto anual de partidas destinadas a la politica publica y
programas dirigidos a las personas en situacion de calle y en riesgo a la situa-
cion de calle; k) La realizacion de un relevamiento anual de las personas en situacion
de calle o en riesgo a la situacion de calle con informacién desagregada que posibilite un
diagnéstico y fijar politicas puntuales para los distintos subgrupos (...).*

En el mismo afio se dictd la Ley 4036 de Proteccion Integral de los Derechos So-
ciales para los Ciudadanos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la que, en su
articulo 6, brinda un concepto de vulnerabilidad social, entendiéndola como

la condicién social de riesgo o dificultad que inhabilita, afecta o invalida la sa-
tisfaccion de las necesidades basicas de los ciudadanos. Se considera “personas
en situacion de vulnerabilidad social” a aquellas que por razéon de edad, géne-

28  ElDecreto 690/06 fue modificado por el 167/11 y por el 148/21 de fecha 27/04/21, publicado en el B.O.
CABA el 29/04/2021, mediante el cual se actualizaron los montos de los subsidios a otorgar.

29  Publicada en el B.O. CABA el 07/02/2011. Reglamentada por el Decreto 310/2013, mediante el cual
se establece que la autoridad de aplicacion de la Ley 3706 es el Ministerio de Desarrollo Social de la
CABA.

30 Enfasis agregado.
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ro, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o

culturales, encuentran dificultades para ejercer sus derechos.

Esta norma dispone el acceso prioritario a prestaciones de las politicas sociales
a aquellas personas que se encuentren en situacion de vulnerabilidad social y/o de
emergencia, priorizando las necesidades de este colectivo dada la urgencia de sus
necesidades y la proteccion que requieren que se les reconozca.

Por su parte, en el afio 2012 se sanciono6 la Ley 4042,*' mediante la cual se esta-
blecié que en todos los programas de vivienda o habitat que se ejecuten con inter-
vencion del GCBA debe otorgarse prioridad a los grupos familiares con nifias, nifios y
adolescentes, sin perjuicio de lo que se establezca mediante normas especificas.

En el ano 2019 se dictd la Ley 6137%> mediante la cual se cre¢ el Plan de Vivienda
Asequible, para fomentar la oferta de inmuebles con destino a vivienda tnica fa-
miliar de ocupacidon permanente para los grupos familiares de sectores medios que
residen o trabajen en el ambito de la Ciudad de Buenos Aires.

Tal como surge de la letra de la ley, esta norma se dirige a un universo que excede
el objeto del presente trabajo, ya que, si bien se refiere a la tematica abordada (acceso
ala vivienda), se destina a grupos familiares de sectores medios, dado que, segtin su
articulo 2°, conceptualiza el término “vivienda asequible” entendiendo por tal a la
que un grupo familiar pueda acceder destinando como méximo el 30% del total de
sus ingresos y, conforme el articulo 5, los destinatarios del Plan de Vivienda son los
grupos familiares de sectores medios.”

Por su parte, también es menester destacar que en el ambito de la Ciudad se
cuenta con normativa referida a la urbanizacién y reurbanizacion, relocalizacion de
personas que habitan en barrios, villas o asentamientos precarios. Tal como se ex-
puso al inicio, su analisis excede el objeto del presente trabajo; ello obedece a que, si
bien se encuentran alcanzados por la vulnerabilidad social y econémica, se vinculan,
a su vez, con cuestiones de derecho urbanistico. Esta premisa se fundamenta en la
comprension de que la vulnerabilidad social, econémica y la falta de vivienda no
son exclusivas de areas geograficas precarias, sino que pueden afectar a cualquier
individuo de la Ciudad. La realidad comprendida de este modo desafia la nociéon
tradicional de que estos problemas estan confinados a ciertos sectores que se en-
cuentran en un area geografica determinada, evidenciando la necesidad de abordar
estas cuestiones de manera integral.

31 Publicada en el B.O. CABA el 01/03/2012.
32 Publicada en el B.O. CABA el 15/01/2019.

33  Ley 6137 de la CABA, articulo 5 “Los destinatarios de las viviendas seran los grupos familiares de
sectores medios que retnan los requisitos establecidos en la reglamentacién y que segtn la cate-
goria de ingresos, varien entre dos (2) y ocho (8) Salarios Minimo Vital y Mévil y puedan destinar
hasta el 30% de los mismos para afrontar el pago correspondiente”.
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Dicho esto, destacamos que, a pesar de la critica situacion habitacional que atra-
viesan los habitantes de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, al dia de la fecha no
se encuentra decretada la emergencia habitacional, ya que la tltima ley que la decla-
16 fue la Ley 1408, que fue prorrogada mediante la Ley 2472 del afio 2007 por el pla-
zo de 3 anos, por lo que su vencimiento operd en el mes de noviembre del afio 2010.

Esta ausencia normativa marca drasticamente la asignacion de recursos por parte
del Poder Legislativo y el disefio y enfoque de las politicas ptblicas que debe llevar
a cabo el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Tal es asi que el Poder
Ejecutivo local mayoritariamente realiza politicas pablicas de asistencialismo, otor-
gando subsidios habitacionales a la poblacién en situacion de vulnerabilidad, lo que
en modo alguno soluciona la probleméatica de abordaje y no se encuentra en conso-
nancia con lo dispuesto por la Constitucion local en su art. 17 respecto a “superar las
condiciones de pobreza” y el art. 31 relativo a “resolver progresivamente el déficit
habitacional”, no representando una solucion acorde para la ocupacion permanente
de la poblacion vulnerable.

3. Andlisis jurisprudencial de la vivienda digna en la Ciudad Autéonoma de
Buenos Aires

Diversas preguntas surgen en el desarrollo de este trabajo. Empezaremos por la mas
basica, pero no por ello menos compleja: ;qué se entiende por “vivienda digna”? A
dicho cuestionamiento, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y los tribunales
de la Ciudad de Buenos Aires han arrojado luz y han brindado respuestas que seran
analizadas en este apartado.

3.1 Precedentes del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos
Aires en los cuales intervino la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

3.1.1 El emblematico caso Q: vulnerabilidad y vivienda digna

Este precedente marca un antes y un después en el analisis de la vivienda y la vulne-
rabilidad social de los habitantes de la Ciudad de Buenos Aires.

La accidn se suscité mediante un amparo interpuesto por S. Y. Q. C por derecho
propio y en representacion de su hijo menor de edad, quien padece una discapaci-
dad producida por una encefalopatia cronica no evolutiva.

Las partes se encontraban en situacion de calle y demandaron al Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires ante la negativa de su inclusién en los programas guberna-
mentales vigentes en materia de vivienda y por no brindarles alternativas para salir de
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la situacion en la que se encontraban, entendiendo que por ello se vulneraban los dere-
chos a la salud, dignidad y vivienda reconocidos tanto por la Constitucion Nacional, la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires como también por los tratados
internacionales incorporados en el articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional.

Al analizar el caso, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en su considerando
10, precis6 que los derechos y deberes contenidos en la Constituciéon Nacional no
son meras declaraciones, sino normas juridicas operativas con vocacion de efectivi-
dad, enfatizando en que la Constitucién reconoce derechos humanos para que éstos
resulten efectivos y no ilusorios.

En ese entendimiento, expuso que la operatividad es de caracter derivado, lo que
significa que su implementacion requiere de una ley del Congreso o de una decisiéon
del Poder Ejecutivo que provoque su implementacion, lo cual implica que se encuen-
tran sujetos al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial, marcando que,
ante la vulneracién de derechos fundamentales, no hay margen de discrecionalidad.

Asi, nuestro cimero tribunal preciso que, en el caso concreto, las soluciones brin-
dadas por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires resultaban insuficientes para
atender la situacion particular de la actora y el menor, dada la ausencia de un plan de
vivienda definitiva y la imposibilidad de acceder a las lineas de créditos previstas por la Ley
341, ya que la actora no contaba con los ingresos minimos requeridos para ello, sien-
do que las propuestas se limitaban a alojamiento en paradores, hogares y refugios.

Con referencia a las Observaciones Generales del Comité de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion indicd que
los Estados se encuentran comprometidos a adoptar las medidas necesarias hasta el
maximo de los recursos disponibles para lograr progresivamente la efectividad de
los derechos reconocidos y que no pueden ampararse en la falta de recursos para
prescindir de su obligacion primaria, que surge de los tratados a los que adhirié la
Argentina. Enfatiza que “la inversion del Estado debe ser adecuada, lo que no de-
pende tnicamente del monto que éste destina, sino fundamentalmente de la idonei-
dad de la erogacién para superar la situacion o paliarla en la medida de lo posible”.

En su voto, el juez Enrique Santiago Petracchi destacd que la Ciudad Autono-
ma de Buenos Aires no habia cumplido con su obligacion de implementar razo-
nablemente el derecho a una vivienda digna, dado que no se habian disefiado ni
implementado politicas ptblicas tendientes a permitirle a la poblacion en situacion
de vulnerabilidad tener “una verdadera oportunidad de procurarse un lugar para
vivir, con las condiciones minimas de salubridad, higiene y seguridad necesarias
para preservar su integridad psiquica, fisica y moral”.

Destacé la firme doctrina respecto a que las carencias presupuestarias no pueden
justificar el incumplimiento de la Constitucion Nacional, ni los tratados internacio-
nales incorporados a ella, cuando se esta frente a una vulneracién de derechos fun-
damentales, y especificamente indicé que
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al distribuir sus recursos, el Estado no puede dejar de considerar los principios
de justicia social y proteccion de los derechos humanos que surgen de la Ley
Fundamental (arts. 75, incs. 19, 22 y 23; y Fallos: 327:3753 y 330:1989, conside-
randos 12 y 5, respectivamente).

A su vez, hizo hincapié en que, para atribuir una falta de cumplimiento de las
obligaciones minimas a la falta de recursos disponibles, se invierte la carga de la
prueba, siendo el Estado quien debe demostrar haber realizado todos los esfuerzos
necesarios para satisfacer sus deberes.

Por su parte, el voto de la jueza Carmen M. Argibay se centr¢6 en el reconocimien-
to de la competencia del Estado local de contar con un margen de discrecionalidad
para tomar las medidas o politicas publicas convenientes a adoptar para implemen-
tar el derecho de acceso a una vivienda digna, las que no se habian dado en el caso
concreto. A su vez, preciso que la remisién al precedente Alba Quintana efectuada
por el Tribunal Superior de Justicia local no era adecuada dado que

se asigna al principio de progresividad un alcance restrictivo que ignora el umbral
minimo para el efectivo goce del derecho, ademas de impedir la evaluacién de
que en el sub lite, la demandada no realizé el maximo esfuerzo para lograr con
los recursos disponibles la plena efectividad del derecho que ha reclamado.*

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo lugar a la queja y al
recurso extraordinario, revocando la sentencia proveniente del Tribunal Superior de
Justicia, y le ordend al GCBA que intervenga con los equipos de asistencia social y
salud con los que cuenta para asegurar que el menor dispusiera de la atencion y el
cuidado que su estado de discapacidad requiere y se proveyera a la actora de aseso-
ramiento y orientacion necesarios para solucionar su problematica habitacional. A
su vez, ordend que se le garantizase, aun en forma no definitiva, un alojamiento en
condiciones edilicias adecuadas a la patologia que presenta el menor, sin perjuicio
de contemplar su inclusion en algiin programa de vivienda (presente o futuro) para
darle solucion permanente a su situacion excepcional.®

Ahora bien, este fallo es el mas emblematico en la tematica que abordamos, cons-
tituyendo un caso de litigio estructural en tanto se presenté como un caso suficiente-
mente representativo de la realidad habitacional de la Ciudad de Buenos Aires res-
pecto a las personas en situacidon de vulnerabilidad y la insuficiencia de las politicas
publicas en cuanto no brindaban una solucién acorde a la situacién de la actora y el
menor a su cargo.

Respecto a esta decision, se ha indicado con acierto que “la Constitucion habilito

34  Enfasis agregado.
35 CSJN, Fallos 335:452.
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un derecho garantia-politica publica sobre vivienda digna que torna inexcusable
para el Gobierno de la CABA el desarrollo de politicas ptiblicas y la respuesta efec-
tiva en los casos concretos” (Gil Dominguez, 2016, p. 76).

3.1.2 Vivienda digna y la omision de perspectiva de género

Otro caso llegado a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién fue el amparo inter-
puesto por Melissa Pamela Silva Bailén, madre a cargo de cinco hijos menores (uno
por nacer) en riesgo de quedar en situacion de calle, contra el GCBA por entender
que se encontraba afectado su derecho a la vivienda, a la salud y a la dignidad al
negarle la inclusién en alguno de los programas gubernamentales vigentes.

En su presentacion solicitd una solucion para que ella y su grupo familiar pu-
dieran acceder a una vivienda adecuada preservando la integridad familiar, y para
el caso de que esta se materializase mediante un subsidio, que el monto fuera su-
ficiente para abonar integramente el valor de un lugar en condiciones dignas de
habitabilidad.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al resolver, se remiti6 al fallo Q, hizo
lugar al recurso extraordinario interpuesto revocando la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Tanto en este precedente como en el fallo Q, la Corte, si bien refiere a garantizar
una solucion aun en forma no definitiva, enfatiza en la necesidad de contemplar la
inclusion en algin programa de vivienda para darle solucién permanente a su situa-
cion excepcional.

Sin embargo, el Tribunal omitié referencia alguna a cuestiones de género que
bien podria haber abordado, en tanto la actora se encontraba a cargo de cinco hijos
menores, por lo que entendemos que debia haber analizado el caso desde el deber de
prevencion y proteccién calificado o reforzado que tiene el Estado frente a patrones
de situaciones de riesgo de grupos histéricamente vulnerados. Ello, debido a que la
posibilidad de abordar la problematica de vivienda que la aquejaba se veia también
irrumpida por ser la tinica responsable de los menores a su cargo, debiendo ejercer
las tareas de cuidado, lo que dificultaba, a su vez, el acceso al mercado formal de
trabajo.

En definitiva, al no efectuar consideraciones al respecto, replica conceptos este-
reotipados de pobreza estructural.
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3.2 El derecho de acceso a la vivienda segtn los precedentes
jurisprudenciales de la justicia local

3.2.1 El concepto de vivienda digna segtn la doctrina Alba Quintana (2010)
del Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires

El maximo tribunal local, en el precedente Alba Quintana,* ha definido el alcance
que, a su criterio, cabe asignarle al derecho a una vivienda digna.

El caso se trataba de un hombre de 41 anos, solo, que debid ser intervenido qui-
rurgicamente por una afeccion cardiaca y que acudia a recibir comida en un come-
dor de la calle Constitucién; no contaba con un empleo formal, siendo sus tinicos
ingresos los que obtenia de trabajos ocasionales, sin cargas de familia. Habia sido
beneficiario del Programa Habitacional Atenciéon para Familias en Situacién de Ca-
lle, pero, una vez finalizado el monto total del subsidio, se le denegd su extension.

En el fallo, teniendo en cuenta la Observacién General 3 del Comité sobre Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales, los jueces enfatizaron en que las obligacio-
nes de los Estados deben ser cumplidas por todos los medios apropiados y princi-
palmente mediante medidas legislativas, lo que no significa que la Administraciéon no
deba contribuir a su cumplimiento.

Destacaron que las obligaciones de los Estados son de medios, no de resultados,
y las de medios llegan a la maxima medida de los recursos disponibles. De este
modo, para justificar la falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a una
falta de recursos disponibles, el Estado debe demostrar que realiz6 todo el esfuerzo
para utilizar el maximo de los recursos con los que cuenta.

Con estos parametros en mira, expusieron que el Estado local no esta obligado
a proporcionar vivienda a cualquier habitante del pais o del extranjero que tenga
esa necesidad, sino que, mas bien, su obligacion se concreta en fijar programas y condi-
ciones de acceso a una vivienda dentro de las posibilidades que le permitan conforme
el aprovechamiento maximo de los recursos presupuestarios disponibles. También
enfatizaron en dicha oportunidad que es una incumbencia del Poder Legislativo
establecer cudles seran esos recursos disponibles.

A su vez, indicaron que, segun la interpretacion del Comité, “el parador estatal
destinado a brindar ‘abrigo” aparece como la expresién minima del derecho a la vivienda.
Una manifestacion de ese derecho que, por austera, no debe dejar de reunir condi-
ciones indispensables de dignidad”.?

Los jueces, ademas, expusieron la siguiente interpretacion o doctrina del articulo
31 de la Constitucién local, precisando que esta norma le impone al Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires

36  TS] en autos Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso de inconstitucio-
nalidad concedido. Expte. 6754/09, sentencia del 12/05/2010.

37  Enfasis agregado.

252



Derecho Administrativo en el Estado Constitucional
N° 1 (abril de 2026): 229-295

a) atender con medidas y recursos diversos la carencia de vivienda digna de sus
habitantes, al mismo tiempo que debe emplear los medios de los que dispone
para brindarles un habitat adecuado; b) esa responsabilidad pesa primariamente
sobre el Poder Legislativo; c) no brinda derecho inmediato e irrestricto a obtener
una vivienda del estado; d) sino que este debe cumplir progresivamente con
las finalidades propuestas: viviendas dignas y habitat adecuado; e) la inversion
debe estar dirigida tanto a vivienda como a infraestructura y servicios; f) los
subsidios no son los tinicos medios de cumplir con la manda constitucional y pueden ser
tanto totales como parciales; g) deben ser distribuidos segin prioridades contem-
pladas en la CCBA y en los tratados internacionales, sin perjuicio de otras que
el legislador escoja y siempre que sean compatibles con aquellas; h) el estado
debe brindar al menos un techo a quien esté dentro del universo de individuos
al que le toca asistir y no lo tenga.®®

En efecto, los jueces indicaron que los subsidios para vivienda no constituyen la
politica a la que hace referencia el articulo 31 de la Constitucion de la Ciudad de Bue-
nos Aires, pero forman parte de ella y son medidas transitorias tendientes a paliar
la urgente necesidad habitacional de ciertos grupos en situacion de vulnerabilidad.
Categorizando al subsidio como un derecho de caracter asistencial, entendieron que
el abordaje que realizé el Poder Legislativo difiere del programa que se le ha en-
comendado constitucionalmente. Especificamente precisaron que, si bien el Poder
Ejecutivo local tiene competencia para otorgar subsidios mediante actos administra-
tivos, esta debe ser ejercida “en el marco de reglas preestablecidas de distribucién de
los recursos afectados, en el caso, a la satisfaccion del derecho del art. 31 de la CCBA;
competencia, esta si, tipicamente legislativa”.

En el mismo sentido se expreso el Dr. José Osvaldo Casas, al precisar en qué de-
ben priorizarse los criterios de radicacion definitiva, indicando que los subsidios habita-
cionales si son paliativos transitorios, que son de caracter asistencial, de origen infra-
constitucional y que las medidas contempladas en la cldusula constitucional debieran tener
rango legislativo, dado que es a este dmbito al que le corresponde reglamentar los derechos
acordados por la Constitucion, elegir la politica y los mecanismos para dar satisfaccion
a las necesidades de vivienda y habitat adecuado.

Por su parte, la jueza Alicia E. Ruiz en su voto indicé que los derechos sociales
son de igual jerarquia e igual estructura que los demas derechos humanos, tienen
cardcter interdependiente y la afectacion de ellos genera necesariamente la disminu-
cién o incluso la pérdida de los restantes. Refiri6 a la Observacion General N° 4 “El
derecho a una vivienda adecuada” del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales por ser el intérprete autorizado del PIDESC en el plano internacional, en

38  Voto de losjueces Conde y Lozano en Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/amparo (art. 14, CCABA)
s/ recurso de inconstitucionalidad concedido, (Expte. 6754/09) en Sentencia del 12/05/2010.
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tanto precisa que el derecho a la vivienda debe ser interpretado en un sentido am-
plio y no de una forma restrictiva tal que se lo equipare con

el cobijo que resulta del mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza
o lo considere exclusivamente como una comodidad. Debe considerarse mas
bien como el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte.

Tomando dicha interpretacion, sostuvo que el derecho a la vivienda como dere-
cho humano se refiere a la dignidad inherente a la persona humana.

Quizas, lo mas interesante de su voto es que se explaya sobre una cuestion que, si
bien fue mencionada por los demas magistrados, no fue analizada en profundidad;
sostuvo que

el uso de los recursos por parte del Estado ha pasado a ser un espacio sujeto
al control jurisdiccional. Y tanto es asi que el Estado debe justificar (...) que
ha utilizado el maximo sus recursos para solucionar el problema sometido a
decision de un juez (conf. art. 2.1. PIDESC) (...) El escrutinio judicial del gasto
publico es viable y no invade la competencia de otros poderes, cuando en un
proceso en el que se impugna la lesiéon de derechos, la consideracion de ese
gasto resulta dirimente.

Preciso asi que el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires no habia demostrado
que hubiera destinado el maximo de los recursos de los que disponia, por lo que
votd en minoria por el rechazo del recurso de inconstitucionalidad, siendo que por
mayoria el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad resolvié hacer lugar a este.”

Sobre este punto en cuestion nos abocaremos en el apartado 4 al efectuar un ana-
lisis presupuestario de la Ciudad de Buenos Aires, pero desde ya dejamos abierto un
nuevo interrogante: ;para abordar la problematica actual de vivienda en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires se destinan verdaderamente el maximo de los recursos
disponibles? En cuanto a los recursos econémicos, jse cumple con la ejecucion total
del presupuesto asignado por la Legislatura de la Ciudad Autéonoma de Buenos Ai-
res en materia habitacional?

3.2.2 Aspectos habitacionales a la luz de la sancién de las leyes 3706 y 4036

Con posterioridad al caso Alba Quintana se suscitd el caso K.M.P (2014); se trato de
una accién de amparo incoada contra el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Bue-

39  TSJ, voto de la jueza Ruiz en Alba Quintana, Pablo ¢/ GCBA y otros s/amparo (art. 14, CCABA) s/ recurso
de inconstitucionalidad concedido. Expte. 6754/09, sentencia del 12/05/2010.

254



Derecho Administrativo en el Estado Constitucional
N° 1 (abril de 2026): 229-295

nos Aires por considerar afectado su derecho a una vivienda digna, a la salud y a
la dignidad ante la negativa por parte de la Autoridad Administrativa de incluirlo
en algunos de los programas gubernamentales vigentes a pesar de encontrarse en
situacion de emergencia habitacional.

El actor tenia 49 afios de edad, se encontraba desempleado, sin familiares que pu-
dieran proveerle ayuda y precisé que padece sindrome de inmunodeficiencia adqui-
rida, por lo que contaba con un certificado de discapacidad expedido por el Ministe-
rio de Desarrollo Social de la Nacion; habia pasado las noches en el Parador Retiro.

En un primer momento, el demandante habia sido incluido en el Programa de
Atencion a Familias en Situacion de Calle, percibiendo el subsidio previsto por el
Decreto 690/06 hasta su finalizacion. Al requerir su renovacion, la peticion fue dene-
gada por el Gobierno de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires.

En esta causa, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad analiz6 las previsio-
nes contempladas en la Ley 3706 y en la Ley 4036.

En su voto, los jueces Ana Maria Conde y Luis Francisco Lozano precisaron que
la cuestion constitucional se circunscribe al alcance que cabe acordarle al “derecho
a una vivienda digna”, por lo que, retomando lo expuesto por la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en el considerando 10 del fallo Q.C.S.Y., refirieron que el
derecho reconocido por el articulo 31 de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires es un
derecho operativo y que la reglamentacion del mismo corresponde primariamente al Poder
Legislativo.

El holding del fallo judicial se basa en que las previsiones de las leyes 3706 y 4036
no reglamentan el derecho de acceso a la vivienda, dado que en ellas no esta previsto un
mecanismo para resolver la situacion habitacional de las personas en situaciéon de
calle o en riesgo de estarlo con criterios de caracter de ocupacién permanente.

En el caso, los jueces indicaron que la norma al definir quiénes estan en situacion
de “emergencia habitacional” indica que

se consideran personas en situacion de calle a los hombres o mujeres adultos/as
o grupo familiar, sin distincién de género u origen que habiten en la calle o es-
pacios publicos de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires en forma transitoria o
permanente y/o que utilicen o no la red de alojamiento nocturno, [por lo que] el
Legislador ha entendido que los paradores nocturnos no constituyen un modo
suficiente de atender el derecho a la vivienda.

Por su parte, en lo que respecta a la Ley 4036, los jueces expusieron que, si bien
la norma tiene como objeto la proteccion integral de los derechos sociales de los
ciudadanos de la ciudad —entre los cuales se encuentra el derecho a la vivienda—,
reconoce dos derechos distintos: en primer lugar, uno genérico a todos los derechos
sociales, donde la prioridad en el acceso esta dada para aquellas personas que se
encuentren en estado de vulnerabilidad social y/o emergencia a las prestaciones de
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las politicas sociales que brinde el GCBA, y, en segundo lugar, el derecho a un aloja-
miento a los adultos mayores de 60 afnos en situacion de vulnerabilidad social y a las
personas discapacitadas que se encuentren en las mismas condiciones.

En su voto, el juez José Osvaldo Casas recordé la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion en el fallo Q. C. S. Y. respecto a que la implementacion del
derecho de acceso a la vivienda en la Ciudad requiere de una ley del Congreso o de
una decision del Poder Ejecutivo local que provoque su implementacion. Ante ello,
manifestd que las normas imponian una obligacién de medios y que tanto el Estado
Nacional como el GCBA debian realizar sus mayores esfuerzos para garantizar la
plena efectividad del derecho a la vivienda digna “destinando de manera razonable
los recursos puiblicos”.

Enfatizo en que “la Argentina ha adscripto a un modelo de Estado Constitucio-
nal, Social y Democratico de Derecho, con particular énfasis en la dimensién ‘Social’.
Ello, al menos formalmente, resulta manifiesto con la Reforma de 1994 (...)” y que,
con posterioridad al caso Alba Quintana,

el Poder Legislativo local sanciond un conjunto de leyes que consagran una
proteccion diferenciada a determinados grupos o universos de personas en es-
tado de vulnerabilidad social. Estas normas, si bien no dan por concluida la
tarea del Legislador en lo que respecta a las politicas ptiblicas en materia habi-
tacional destinadas a lograr, en lo que aqui importa, una solucion “... progresiva
del déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando prioridad a las personas
de los sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos recursos” (...)
tienen gravitacion sobre la problematica del sub examine.*

A su vez, dijo que

las soluciones para atender al derecho a la vivienda pueden ser diversas y depen-
deran del ejercicio de funciones administrativas que no han sido ejercidas, mas
alla de los programas de subsidios habitacionales implementados por el Poder
Ejecutivo para brindar un paliativo transitorio a la urgente necesidad habitacional.

Finalmente, el Tribunal Superior de Justicia resolvio hacer lugar al recurso de
queja interpuesto por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y parcialmente al
recurso de inconstitucionalidad y, en consecuencia, revocd la sentencia apelada en
cuanto le ordenaba al Poder Ejecutivo local que cubriera al accionante la necesidad
minima de vivienda por medio del subsidio que venia otorgando u otro medio razo-
nable que disponga que no sea parador ni hogar, que resulte adecuado a la situacién
particular del actor y en el monto necesario para satisfacer la necesidad habitacional

40  El énfasis es del original.
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minima existente, debiendo realizar una primera evaluacion socioambiental. A su
vez, condend al Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a que presente
una propuesta para hacer frente a la obligacion de brindarle a la parte actora un
alojamiento que retina las condiciones adecuadas.

Se ha indicado con acierto que, a partir de este precedente, el Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad ha

abandonado las reglas establecidas en el SIDH [Sistema Internacional de Dere-
chos Humanos] para definir el alcance del derecho a la vivienda digna. Debido
al valor institucional de tal pronunciamiento, las tres salas que actualmente
componen la Camara del Fuero se han plegado a su doctrina. Entre otras con-
secuencias disvaliosas, desaparece asi la posibilidad de exigir un minimo de
efectividad del derecho por un universo de sujetos que se determine con fun-
damento exclusivo en la imposibilidad de procurarse por sus propios medios
dicho minimo no disponible. Por otra parte, se desvanece el derecho a una tu-
tela judicial efectiva, al verse limitadas las atribuciones del Poder Judicial para
controlar conductas estatales lesivas. En efecto, de analizar la razonabilidad de
la reglamentacién del derecho efectuada por el Poder Legislativo de conformi-
dad con los rigidos parametros que impone el SIDH, se pasa a controlar el ac-
cionar del Poder Ejecutivo a la luz de los parametros establecidos por el Poder
Legislativo. El control de decisiones financieras queda reducido a la demostra-
cion de gastos inequitativos o que quiebren las prioridades establecidas por el
propio legislador. Las decisiones judiciales, en aquellos casos en que prospere
la accién, deben limitarse a ordenar que se efectiien propuestas, sin que se esta-
blezca un minimo exigible que dicha oferta debe contener. (Ferrer, 2018, p. 13)

3.2.3 Afectacion del derecho constitucional a la vivienda digna y posibilidad
de expedicion de la Autoridad Administrativa

En el afio 2015, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad entendi6 en la acciéon
interpuesta por Marcela Noemi Sanchez de Bustamante contra el Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, iniciada con el objeto de que se le ordene a la
Autoridad Administrativa que le garantice el acceso a una vivienda adecuada segtin
los estandares que emanan de los Tratados de Derechos Humanos.

Se trataba de una mujer de 54 afios con una enfermedad pulmonar obstructiva;
contaba con certificado de discapacidad y se encontraba en situacion de calle.

El maximo tribunal de la Ciudad, con remision al precedente K.M.P, hizo lugar
parcialmente al planteo del GCBA indicando que se habia conculcado la divisiéon de
poderes en tanto el guo habia hecho lugar a la demanda interpuesta, ordenandole a
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éste que incorporase a la amparista en el plan habitacional previsto por el Decreto
690/2006 o, en su defecto, cualquier otro o medida concreta que garantizase su de-
recho a la vivienda.

Nuevamente, de la lectura del fallo se destacan los argumentos del GCBA relati-
vos a la existencia de limitaciones presupuestarias y la invasion de la zona de reserva
de los restantes poderes; a su vez, consideraron que el amparo no es la via para cues-
tionar la forma en la que la Administracion ejecuta los programas habitacionales.

El voto de mayoria* rechazé la queja en relacion con los agravios “dirigidos a
cuestionar la obligacion de asistencia a favor de una persona en las condiciones de
la parte actora”. Sin embargo, entendieron que prosperaba respecto a los agravios
dirigidos a cuestionar la solucién a la que arribd la Cdmara: condenar al GCBA que
otorgase un derecho mas amplio que el reconocido por el Decreto 690/06.

Asi, entendieron que asistia razon al GCBA en tanto los jueces de Cdmara habian
conculcado la divisién de poderes al

condenarlo a brindar una prestacion sin haberle dado primeramente una oca-
sion para que dijera como se va a atender el derecho que le asiste a la accionan-
te. Toda vez que la solucion para atender el mencionado derecho depende del ejercicio de
funciones administrativas, las que no han sido ejercidas en el caso, corresponde
condenar al GCBA a que presente una propuesta para atender el derecho a la
vivienda a la parte actora (cf. el inc. 3° del art. 25 de la ley N° 4036).%

Finalmente, resolvid revocar la sentencia y condenar al GCBA a que presentase
en el plazo indicado por el juez de grado una propuesta para hacer frente a la obli-
gacion de brindarle a la parte actora un alojamiento que retina las condiciones ade-
cuadas, en los términos de la sentencia, a su situacién de discapacidad.®

Vemos en este precedente que el TS] procura brindar una soluciéon ante la falta de
reglamentacion del derecho a la vivienda por parte del Poder Legislativo local, otorgan-
dole la posibilidad a la Administracion de expedirse respecto a la solucién a brindar.

Sucede que, mientras perdure esa falta de reglamentacion del derecho, no puede
otorgarse una solucion adecuada a los planteos efectuados, en tanto no puede cris-
talizarse la concrecion del derecho vulnerado. Ello, a su vez, se encuentra en tensién
con la prevision normativa consagrada en el articulo 10 de la Constitucion local que
dispone que los derechos y garantias no pueden ser negados ni limitados por la omi-
sion o insuficiencia de su reglamentacion, la que no puede cercenarlos.*

41  Integrado por los jueces Lozano, Conde y Casas.
42 Enfasis agregado.

43 TSJ en GCBA s/ queja por recurso de inconstitucionalidad denegado en: Sanchez de Bustamante, Marcela
Noemi ¢/ GCBA y otros s/ amparo. Expte. N® 11023/14, sentencia del 08/04/2015.

44  CCABA, articulo 10: “Rigen todos los derechos, declaraciones y garantias de la Constitucion Na-
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El derecho de acceso a la vivienda es un derecho humano y, a la vez, constitucio-
nalmente reconocido por nuestro ordenamiento juridico. A los efectos de garantizar-
lo, es imperioso el rol activo del Estado, dado que es quien debe velar por el cumpli-
miento y resguardo de los derechos humanos. Este solo se vera concretizado cuando
el Estado, en sus distintas Orbitas, esté dispuesto a servir a las justas exigencias del
bien comun de la sociedad democratica, dado que este debe estar estrechamente vin-
culado con la protecciéon de los derechos fundamentales indisponibles garantizando
los derechos humanos.*

3.2.4 (Armonizaciéon normativa justa a la hora de fijar los montos de
subsidios o discrecionalidad judicial?

Este precedente es iniciado por Jonathan Pio Waldemar y Valeria Juarez al promover
una accion de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires con el objeto
de obtener una solucidn que les permitiese acceder a una vivienda adecuada en los
términos de la Observacion General N® 4 del Comité del PIDESC.

En su sentencia, el Tribunal Superior de Justicia considerdé que la Cadmara del
Fuero tuvo por acreditada cabalmente la situacion de vulnerabilidad social en la que
se encontraba la actora, ya que se trataba de una mujer de 23 afios, sola a cargo de
sus dos hijos menores de edad (de 2 y 5 afios), siendo que su pareja, Jonathan Pio
Waldemar, padre de los menores, se encontraba privado de su libertad.

Ante dicha situacion, la Camara dispuso que el GCBA debia determinar las uni-
dades consumidoras de la composiciéon familiar segtin las Canastas de Consumo
de la CABA y calcular, segin esa cantidad, el monto correspondiente a la Canasta
Basica Alimentaria actualizada, de la cual resultaria la suma a otorgar por el GCBA
a los efectos de dar cumplimiento con la sentencia.

La relevancia de este precedente esta dada en la medida en que conjuga de manera
armonica los montos de las prestaciones econdmicas establecidas por la Ley 4036 y por
el Decreto 690/06 y sus modificatorios, ordenando otorgar los montos correspondien-
tes al grupo familiar segiin la Canasta Basica Alimentaria publicada por la Direccién
General de Estadisticas y Censos del GCBA o aquellos contemplados en el Programa
de Atencién para Familias en Situaciéon de Calle, el que resultase mas beneficioso.*

En su decisorio, el Tribunal Superior de Justicia, por mayoria, rechazé la queja

cional, las leyes de la Nacion y los tratados internacionales ratificados y que se ratifiquen. Estos y la
presente Constitucion se interpretan de buena fe. Los derechos y garantias no pueden ser negados
ni limitados por la omisién o insuficiencia de su reglamentacion y ésta no puede cercenarlos”.

45 CADH, articulo 32, apartado 2.

46  TS] en autos Pio Waldemar Jonathan ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA). Expte. N°® 13095/16, sentencia
del 09/11/2016.
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interpuesta por el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, confirmando
asi el decisorio de la Camara del Fuero.

3.2.5 Perspectiva de género aplicada a la problematica habitacional

En el afio 2023, la Sala I del Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad de Buenos Aires resolvié en el precedente Vera Espinola, Elizabeth.

Se trato de un amparo habitacional iniciado por un frente actor conformado por
“una familia monoparental con jefatura femenina: la senora E.V.E. a cargo del cuida-
do de sus dos (2) hijos menores de edad: J.J.V. y C.G.V cuyos padres no mantienen
vinculo con ellos ni aportan a su manutencion”.

En un extenso fallo, la Sala I refirié al marco normativo que contempla la protec-
cion de la vivienda digna en el ambito local, nacional e internacional, como también
a distintos precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A su vez, destaco la situacion de vulnerabilidad social y de exclusion estructural
que rodeaba a la actora y, consecuentemente, a su grupo familiar, el que “probable-
mente puede agravarse con el transcurso de tiempo si se tiene en cuenta, en particu-
lar, que se trata de un grupo familiar monoparental con jefatura femenina, a cargo
de sus hijos J.J.V.E. y C.G.V. menores de edad”.

Los jueces ponderaron en su sentencia la violencia de género que habia sufri-
do la actora, tanto por la omisiéon de cumplimiento por parte de los progenitores
de los nifios en los deberes de asistencia, alimentaciéon y cuidado de los menores
como también por parte de quienes le alquilaban una vivienda en el Barrio 21-24, al
cortarle el suministro de agua, electricidad y otras intimidaciones tendientes a que
abandonara la vivienda, la cual finalmente tuvo que desalojar ya que, al volver de
un viaje, encontrd la mayor parte de sus pertenencias (muebles, electrodomésticos,
ropa) en la via publica.

También refirieron que la vulneracion de la Constitucion puede presentarse tanto por
accién como por omision, y que ello ocurre “cuando los poderes ptiblicos se abstienen
de actuar, pese a que existe una expresa prevision constitucional dirigida a que lo
hagan”. A su vez, enfatizaron en que la igualdad de oportunidades se reduce a una
abstraccién si no garantiza a las personas ciertas condiciones minimas, entre ellas, la
vivienda digna, la salud y la alimentacion adecuada.

El juez Balbin, en su voto, refiri6 a que la temporalidad de las medidas obedece a
la superacion del estado de vulnerabilidad y/o a la adopcion por parte del Estado de
nuevas medidas que resulten mas amplias y efectivas (principio de progresividad).

47  Sala I CAyT, en autos Vera Espinola, Elizabeth ¢/ GCBA s/ AMPARO — HABITACIONALES. Expte.
33831/2022-0, sentencia del 12/04/2023.
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De forma tal que desatender ese principio de no regresividad genera responsabilidad del
Estado —local e internacional —.

A su vez, precisé que la tutela a favor de las personas en situacion de vulnera-
bilidad social —sin ningtin tipo de distincion— deberia ser suficiente a los fines de
alcanzar el piso minimo que garantice la proteccion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, ya que es justamente ese umbral minimo que establece el limite
de discrecionalidad de los poderes puiblicos, cuyo desconocimiento constituye una
omision del Estado en la satisfaccion de los mandatos impuestos por el bloque de
convencionalidad y constitucionalidad.

En el fallo, los jueces también refieren al incumplimiento por parte del GCBA en
torno a las obligaciones de monitoreo y control de los programas, como también a la
obligacion de dotar de publicidad dichos resultados. Exponiendo que

[e]sta omision es un factor (aunque, naturalmente, no el tnico) que coadyuva
a explicar por qué los programas sociales que lleva adelante la Ciudad no han dado
una respuesta adecuada al grupo vulnerable, obligdndolo a litigar en defensa de un
derecho fundamental.*®

El Tribunal, por mayoria, resolvié ordenarle al GCBA a presentarle al juzgado
de origen

una propuesta para hacer frente a la obligacion de brindar a la parte actora asis-
tencia en los términos previstos en las normas sefialadas, que —vale resaltar—
incluye “alojamiento”, que retina las condiciones adecuadas a la situacion de
la amparista; solucion que debera subsistir mientras perduren los extremos le-
gales y de hecho en que se apoya la condena; b) genere espacios de orientacién
y/o asesoramiento con el fin de lograr que, en su materializacion, las respuestas
produzcan mas alla de soluciones habitacionales, los mecanismos necesarios
para favorecer la generacion de posibilidades de auto-sustento, como ser la in-
sercion laboral o bien, la capacitacion y formacion (...).

3.2.6 En camino hacia delinear una politica habitacional para la poblacién
transgénero vulnerable residente de la Ciudad de Buenos Aires

Existen dos antecedentes de la justicia local que consideramos relevantes en lo que
respecta a la vulnerabilidad de la poblacién transgénero. Sabido es que las personas
vulnerables en situacion de calle o alcanzadas por la afectacion en su derecho de ac-
ceso a la vivienda se encuentran con dificultades para ingresar en el mercado laboral

48  Enfasis agregado.
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formal, lo que implica la falta de ingresos suficientes o idéneos para afrontar dicha
situacion de emergencia habitacional. Asimismo, la falta de posibilidad de acceso a
la vivienda se ve, a su vez, agravada por la imposibilidad de acceso real de oportu-
nidades a trabajos formales de las personas que pertenecen al colectivo transgénero,
lo que los hace sujetos de multiples discriminaciones.

Asi, en el caso Daniel Dolores Maldonado ¢/GCBA y otros s/amparo, la actora inicio
una accion de amparo contra el GCBA y contra el IVC “con el objeto de que se le
proporcione una solucién adecuada a los fines de atender sus necesidades habitacio-
nales, con respeto del derecho a la libre determinacién de su plan de vida”, solicitan-
do se la incorpore en algiin programa de emergencia habitacional que le permitiese
costear sus gastos de alojamiento.

Se trataba de una persona sola, transexual, de 53 afios, con bajo nivel educativo,
en situacion de emergencia habitacional; contaba con certificado de discapacidad y
habia percibido diversos subsidios habitacionales, los que se habian agotado y, por
ello, persistia en situacion de emergencia habitacional.

El fallo de primera instancia ponder¢ la discapacidad, la identidad de género, el
marco de discriminacion que rodeaba a la actora y las condiciones de extrema vul-
nerabilidad en las que se encontraba y condené al GCBA y al IVC a que arbitren “los
mecanismos constitucionales enderezados para proveer a la actora una ubicacion
habitacional configuradora del ‘derecho a la vivienda adecuada™; para el caso de
que esta se configurase mediante una prestacion economica, debia satisfacer integra-
mente las necesidades habitacionales concretas de la actora.*

En dicho decisorio, ademas, le ordené al GCBA que se abstenga de aplicar el
limite temporal del articulo 5 del Decreto 690/06 y sus modificatorias.

A su vez, dispuso la colaboracion en forma conjunta en la busqueda de alterna-
tivas de superacion de la crisis de la actora con una evaluacién del avance o difi-
cultades en la obtencién de propuestas a dicho fin. Para ello, la jueza interviniente
dispuso que la demandada debia poner a disposicion de la actora las herramientas
y recursos pertinentes, entre ellos, el Programa de Formacion e Inclusion para el
Trabajo creado por el Decreto 578/2008, en miras a la inclusion social y laboral de
las personas en situacion de pobreza y con problemas de empleo, para lo que debia
informarle al tribunal en forma semestral las acciones concretas que fueran desple-
gadas a fin de dar cumplimiento con la sentencia.

Dicho decisorio fue apelado por el GCBA y por el IVC de la Ciudad, por lo que,
en oportunidad de resolver los recursos interpuestos, la Sala III modifico la Senten-
cia del 2 quo, indicando en su decisorio™ que

49  Juzgado CAyT N° 6, Secretaria N° 11 en autos Maldonado Daniel Dolores ¢/GCBA y otros slamparo.
Expte. N° 758.454/2016, sentencia del 07/09/2017.

50 Integrado por los votos de los jueces Esteban Centanaro y Hugo R. Zuleta.
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al administrar justicia la jueza no debe soslayar la voluntad legislativa y, aunque
no es menos cierto que deberia existir una verdadera politica puiblica en materia de
vivienda que permitiese dar soluciones integrales a las personas en situacion de vul-
nerabilidad, no esta en discusion que al GCBA corresponde el rol de garante de la
satisfaccion de los derechos de los grupos desaventajados (...).>!

En virtud de ello, consider6 que correspondia modificar la decision y condenar
al GCBA a que presente una propuesta para hacer frente a la obligacion de brindarle
a la parte actora un alojamiento que retina las condiciones adecuadas a la situacion
de vulnerabilidad denunciada.*

Por su parte, en el mes de enero de 2024, la Sala III dictd sentencia en los autos
Arando, Luz Jazmin y otros.” El caso se traté de un amparo colectivo de mujeres tran-
sexuales. En el expediente, que fue iniciado con el patrocinio letrado de la Defenso-
ria CAyT N° 2 de la Ciudad de Buenos Aires, tuvieron intervencién la Comunidad
Homosexual Argentina (CHA), la Defensoria LGBT* y la Federacion Argentina de
Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans (FALGBT); también se admitié como amicus cu-
riae a la Asociacion Civil 100% Diversidad y Derechos.

El objeto de la acciéon de amparo era el desarrollo por parte del GCBA de “una
politica gubernamental que procurara que el colectivo de personas trans tuviera sa-
tisfecho el derecho a la vivienda, del que hoy en dia se verian privadas de gozar por
causas de discriminacion”.

El juez de primera instancia habia rechazado la accion colectiva incoada. Para
revocar dicho decisorio, la Sala III de la Cadmara se remiti6 a los argumentos del
dictamen fiscal del Dr. Juan Octavio Gauna, quien, después de efectuar una reseha
de la normativa local, nacional e internacional respecto a la identidad de género
y las vulnerabilidades del colectivo transgénero, expuso la normativa juridica del
derecho de acceso a la vivienda y las politicas puiblicas implementadas en la Ciudad
de Buenos Aires.

Alli propicié que no resultaba valido el argumento esgrimido por el GCBA y el
criterio seguido por el a quo, en tanto sostuvo que

dar respuestas caso por caso en el marco de un proceso judicial, frente a pedi-
dos individuales de ayuda resueltos de manera desfavorable en sede adminis-
trativa —tal como lo propone el GCBA —, cuando lo que se requiere en estas

51  Enfasis agregado.

52 Sala III CAyT en autos Maldonado Daniel Dolores c/GCBA y otros slamparo. Expte. N° 758.454/2016,
sentencia del 07/09/2018.

53  Arando, Luz Jazmin y Otros ¢/ GCBA s/ Amparo - Habitacionales y otros Subsidios (Expte. N° 36423/2018).

54  LaDefensoria Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans es un espacio dependiente del Instituto Contra la
Discriminacion de la Defensoria del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
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actuaciones es una solucion que tenga en cuenta el derecho de acceso a la vi-
vienda en su dimensioén colectiva, no parece razonable [y que] la gran cantidad
de reclamos en materia de vivienda que requieren la intervencion judicial sélo refleja la
crisis habitacional que se proyecta sobre el colectivo de personas en situacion de vulne-
rabilidad y la insuficiencia del sistema de ayudas estatales para abordarla.>

Con cita en la doctrina del fallo Q en cuanto a la operatividad de los derechos
contenidos en la Constitucién Nacional, expuso que

la Carta Magna local establece que el Poder Ejecutivo —mads alld de contar con ini-
ciativa legislativa— tiene a su cargo la administracion de la Ciudad y la planificacion
general de la gestion; dirige la administracion piiblica y procura su mayor eficacia y
los mejores resultados en la inversion de los recursos; formula y dirige las politicas pii-
blicas®, ejecuta las leyes y dispone las medidas necesarias para el cumplimien-
to de las normas de orden publico (cf. articulos 102, 104.2 y 105.6). De hecho,
muchos programas habitacionales en la Ciudad han sido implementados por
decreto del Poder Ejecutivo, como surge del resumen de las normas locales
vinculadas al caso efectuado en el presente dictamen.

Con base en ello, el tribunal resolvié por mayoria® revocar la sentencia de pri-
mera instancia, ordenandole al GCBA presentar un programa de acceso a los planes
habitacionales para la poblacidn transgénero vulnerable residente en la Ciudad en el
plazo de 90 dias. Dispuso que dicho programa debe contemplar difusién, plazos de
ejecucion y organismo a cargo. A su vez, le ordend al Gobierno de la Ciudad a que
en el mismo plazo realice un relevamiento del colectivo transgénero residente en la
Ciudad con relacion a acceso a la vivienda y programas sociales.

Contra esta sentencia, se interpuso un recurso de inconstitucionalidad, que fue
rechazado por la Sala III el dia 01/07/2024; posteriormente, se present6 ante el Tri-
bunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires una queja por el recurso de
inconstitucionalidad denegado. EI 20/11/2024, el TS] resolvié otorgarle efecto sus-
pensivo al recurso de queja incoado. Al 8 de febrero de 2026, no ha resuelto sobre el
planteo de inconstitucionalidad expusto por el GCBA.

55  Enfasis agregado.
56  Enfasis agregado.

57  Elvoto de la mayoria fue integrado por los jueces Hugo Ricardo Zuleta y Horacio G. A. Corti.
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3.2.7 Conclusiones preliminares del andlisis jurisprudencial

Se vislumbra a través del analisis de casos la evolucion del criterio restringido sos-
tenido por el Tribunal Superior de Justicia en Alba Quintana, el cual fue modificado
producto de lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el fallo Q,
con el impacto de la sancion de las leyes 3706 y 4036 en el ambito local, por lo que
se dejo de lado la doctrina que consideraba al parador estatal nocturno como “una
expresion minima del derecho a la vivienda”.

A pesar de que con el precedente K.M.P en 2014 se destaco que la tarea del legis-
lador no estaba concluida en cuanto a las politicas publicas en materia habitacional
de la Ciudad, a partir de dicho fallo, las sentencias judiciales analizadas le ordena-
ron a la Autoridad Administrativa a expedirse en el marco de sus competencias para
otorgar una solucidn acorde para restablecer el derecho vulnerado.

A partir de ese afo, los mandatos se dirigen casi exclusivamente al Poder
Ejecutivo local, haciendo hincapié en que en el marco de sus competencias debe de-
linear una politica publica para abordar la problematica del déficit habitacional y el
acceso de la poblacion en situacién de vulnerabilidad, dejando de lado la necesidad
de que el Poder Legislativo reglamente el derecho contenido en el articulo 31 de la
Constitucioén local.

Los casos Vera Espinola y Arando del ano 2023 y 2024, respectivamente, refieren
a la omision inconstitucional del Estado en cuanto al monitoreo y control de los
programas sociales y la falta de politicas publicas especificas para el derecho de
acceso a la vivienda, indicando que para la concrecion de este derecho se requiere la
judicializacién del caso.

En los casos analizados se vislumbra que el criterio aplicado por la Autori-
dad Administrativa para otorgar un subsidio habitacional es de caracter restrictivo y
limitado; se circunscribe la actividad estatal a un monto méximo de dinero y al plazo
otorgado por el Decreto 690/06.

Se impone la necesidad de efectuar un seguimiento individualizado de las si-
tuaciones de los sujetos involucrados para no replicar conceptos estereotipados de
pobreza estructural y desarrollar de modo eficaz y eficiente el despliegue de la acti-
vidad estatal.

La problematica requiere ser abordada desde una 6ptica multidisciplinaria,
la cual debiera apoyarse sobre la premisa del deber de prevencion del Estado local
en pos de la proteccion de los derechos humanos fundamentales.
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4. Politicas publicas, cuestiones presupuestarias y derechos fundamentales
4.1 Las politicas publicas habitacionales de la Ciudad de Buenos Aires

Ahora bien, tal como fuimos desarrollando en el presente trabajo, la Autoridad Ad-
ministrativa —en el caso, el Gobierno de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires— en
ejercicio de sus competencias ha implementado diversas politicas ptblicas tendien-
tes a abordar la problematica de la vivienda en la Ciudad. Sin embargo, las princi-
pales politicas puiblicas disefiadas tienen un corte netamente asistencialista y son
de caracter transitorio; tal como se encuentran disefiadas y en funcionamiento, no
abogan por una solucién para la ocupacion permanente de las personas en situacion
de vulnerabilidad.

Los Programas de Atencion para Familias en Situacion de Calle® instrumentados
por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en forma conjunta con las leyes 3706,
4036 y 4042 —que bien podrian ser leidas como mandatos del legislador al Poder Eje-
cutivo— resultan insuficientes para brindarle solucién a la problematica abordada.

En primer término, porque no puede considerarse que con la sancién de la Ley
3706 el legislador haya efectuado una delegacion de facultades imponiendo tini-
camente en cabeza del Poder Ejecutivo local el deber de garantizar la formulacion
e implementacion de politicas publicas en materia de vivienda;” sabido es que la
delegacion de facultades legislativas se encuentra en principio vedada por imperio
del articulo 76 de la Constitucion Nacional, salvo materias determinadas o en caso
de emergencia publica, para lo cual debe establecerse un plazo y las bases de dicha
delegacion.

A su vez, en la Constitucion local encontramos entre las atribuciones de la Le-
gislatura la de dictar las leyes y declaraciones para hacer efectivo el ejercicio de los
derechos, deberes y garantias establecidos en la Constitucion Nacional y en la Cons-
titucion local. En consonancia con ello, el articulo 86 indica que dicho cuerpo no
puede delegar sus atribuciones.®

A todo ello debe afiadirse la interpretacion efectuada por el Tribunal Superior
de Justicia de la Ciudad, en tanto dispuso que la sancion de las leyes 3706 y 4036 no
representan el mandato contenido en el articulo 31 de la Constitucion local.

Ahora bien, aun cuando pudiera entenderse que con la sancion de las leyes men-
cionadas ut supra se pretendid encauzar la situacion habitacional de la poblacion

58  Decreto 690/06 con sus reformas 960/08, 167/11, 239/13, 637/16, 108/19, 148/21 y 248/22.

59  Ley 3706, articulo 4, inc. C: “Es deber del Estado de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires garanti-
zar: (...) c.- La formulacién e implementacion de politicas publicas en materia de salud, educacion,
vivienda, trabajo, esparcimiento y cultura elaboradas y coordinadas intersectorial y transversal-
mente entre los distintos organismos del estado”.

60 CCABA, articulos 80 y 86.
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vulnerable de la Ciudad, la realidad demuestra que ello no ocurri6, dado que no se
encuentran vigentes al dia de la fecha politicas ptiblicas orientadas a superar la pro-
blematica de acceso a la vivienda de la poblacién en situacion de calle.

La vulnerabilidad estructural de las personas en situacion de calle en la Ciudad
de Buenos Aires ha propiciado gran cantidad de fallos judiciales; todos dan cuenta
del déficit habitacional de la localidad y la insuficiente respuesta por parte de los
poderes Ejecutivo y Legislativo a dicha problematica. El Poder Judicial, aun con
criterios muy cercanos a la idea de justicia, genera soluciones que indirectamente
impactan en la problematica que debiera ser resuelta: el disefio e implementacion de
politicas publicas.®!

Como bien sefiala Ivanega (2010, p. 749), si bien se trata de atribuciones exclusi-
vas de los poderes Legislativo y Ejecutivo donde el Poder Judicial no puede tener
intervencion, se admite la existencia de “zonas grises” en los casos donde se involu-
cran los derechos sociales y nuevos derechos.

En este sentido, Pautassi (Pautassi y Royo, 2014) ha precisado que

la judicializacion de los reclamos habitacionales han sido no sélo un fenémeno
recurrente en la ciudad, sino que también ha sido el Poder Judicial que, a través
de sus sentencias, obligé al Ejecutivo local a extender el subsidio habitacional
en funcion de ser la tinica politica habitacional disponible para estos grupos
marginados. (p. 2)

Esto implica, a su vez, que sea este el poder que se encargue de fijar los linea-
mientos y el alcance de las politicas ptiblicas, como también determinar el colectivo
al cual sera aplicable dentro de los grupos vulnerables, competencias naturalmente
propias de los poderes Legislativo y Ejecutivo.

Por su parte, el Dr. Balbin (2015) ha sefialado que, habiéndose roto el modelo
clasico del Estado liberal, el Estado actual

no ha sido capaz por si mismo de reconstruir y contener las ondas expansivas
de las nuevas demandas sociales y el vinculo entre Estado y Sociedad. Desde
esta perspectiva, es posible sostener que el Poder Judicial, al resolver casos re-
lativos a derechos sociales, interviene en el marco de las politicas ptblicas y no
solo en su control. (p. 122)

61  Es practica habitual de los Tribunales de Primera Instancia del Fuero Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad de Buenos Aires, al momento de dictar sentencia en los amparos llevados a
su conocimiento, declarar de oficio la inconstitucionalidad del Decreto 690/06 y sus modificatorias.
Criterio que es confirmado por las Salas I, I y III de la Camara Contencioso Administrativo y Tribu-
tario de la Ciudad de Buenos Aires.
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Dicho esto, es menester destacar que las politicas publicas desarrolladas por el
Instituto de Vivienda de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, si bien son de di-
versa indole —entre ellas, el acceso a créditos hipotecarios o de adquisiciéon de vi-
viendas que se enmarcan en la Ley 341—, en su gran mayoria han apuntado a un
universo que cuenta con ingresos medios, es decir, con alguna capacidad de ahorro.
Véase que sus principales politicas no impactan sobre un universo poblacional que
queda por fuera de ellas, no alcanzando efectivamente a las personas en extrema
vulnerabilidad social.®

Se produce, asi, un fenémeno que he de llamar “la invisibilizacion de los olvida-
dos”, como un problematica compleja donde, en el primer caso, las politicas publicas
existentes no comprenden a los sectores vulnerables que las necesitan efectivamente
para satisfacer su minimo indisponible, viendo afectada su dignidad humana. En el
caso de “los olvidados”, ni siquiera hay politicas publicas que contemplen la situa-
cion en la que se encuentran, dado que esta debe ser analizada desde la interseccio-
nalidad de los factores a los que se encuentran sujetos.®®

Esa parece ser la linea trazada por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion en el fallo Q, donde toma en cuenta no sélo la situacion de calle
en la que se encontraba la actora, sino también la hipervulnerabilidad dada por la
discapacidad del menor que se encontraba a su exclusivo cargo.

En el mismo sentido ha ido el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, que,
si bien ha sostenido un criterio mas restrictivo —en donde, a pesar de las condicio-
nes de discapacidad o enfermedades que padecian quienes iniciaron las acciones
de amparo en pos de resguardar su derecho de acceso a la vivienda constitucional
y convencionalmente reconocido—, ha determinado que debe ser la Autoridad Ad-
ministrativa quien tiene que intervenir y presentar una propuesta para atender el
derecho a la vivienda, aun cuando se encontraba nitidamente configurada la lesion
al contenido minimo del derecho que pretendian resguardar con la accién incoada.

En efecto, las demandas contra la Autoridad Administrativa por cuestiones ha-
bitacionales no so6lo se incrementan, sino que, al ser dirimidas por los tribunales
locales, también generan que el Poder Judicial condene al Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, aun cuando este haya desplegado la politica ptiblica
vigente, cumpliendo prima facie las obligaciones a su cargo.

Todo ello, sin perjuicio de que los precedentes del Tribunal Superior de Justicia
de la Ciudad de Buenos Aires ya han expuesto en reiteradas ocasiones que es un
deber primordial del Poder Legislativo determinar y delinear de qué forma se ga-

62  Programa Vivienda Portefia, Programa Primera Casa, Créditos de Alquiler Ley 1251, Vivienda + 65:
Ley 654 y 1251, entre otras.

63 Lainterseccionalidad es una herramienta analitica que reconoce que las desigualdades sistematicas
se presentan a partir de la superposicion de diferentes factores sociales como el género, la etnia y la
clase social.
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rantiza el derecho de acceso a la vivienda y se resuelve progresivamente el déficit
habitacional de la Ciudad de Buenos Aires.

4.2 Vinculacion entre vivienda y presupuesto en la Ciudad de Buenos Aires
4.2.1 Cuestiones preliminares

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires se presenta como una ciudad con vastos re-
cursos, sin embargo, en los amparos incoados en sede judicial la Autoridad Admi-
nistrativa esgrime casi en forma permanente la escasez de recursos como defensa en
los reclamos ante la falta de efectivizacion de los derechos humanos, especificamen-
te en aquellos donde se ven involucradas cuestiones habitacionales.

Por ello, en este apartado nos detendremos a analizar los presupuestos econd-
mico-financieros de los afios 2019 a 2023 aprobados por la Legislatura de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, con las correspondientes partidas presupuestarias que
fueron destinadas para el acceso a la vivienda en la Ciudad de Buenos Aires.*

Ello obedece no solo a los argumentos vertidos por la Autoridad Administrativa
respecto a las limitaciones presupuestarias, sino también a las reiteradas menciones
obrantes en los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires en cuanto resefian las previsiones del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales en torno al criterio del “méximo de los
recursos disponibles”,® que fueron referidos en el apartado 3 del presente trabajo.

Si bien no se nos escapa que el Estado en si, y especificamente el Poder Ejecutivo
local, cuenta con recursos técnicos y humanos que pueden ser puestos a disposi-
cion para responder a la problematica del déficit habitacional y las dificultades del
grupo poblacional analizado, estos no pueden analizarse cuantitativamente, lo que
dificulta su andlisis. Por ello, partimos de la estrecha vinculacion entre los derechos
fundamentales y el presupuesto, dado que “la actividad financiera publica tiene su
sentido en ser un medio para la realizacién del Estado Constitucional de Derecho,

64  Para realizar las consideraciones del presente apartado, se tomaron datos de acceso publico tales
como las leyes de presupuesto y sus modificatorias publicadas en el Boletin Oficial de la Ciudad Au-
ténoma de Buenos Aires, como también los datos contables (cuentas anuales de inversion) brinda-
dos por el Ministerio de Hacienda y Finanzas de la Ciudad, que fueron aprobadas por la Legislatura
de la Ciudad de Buenos Aires. Ver en: https://buenosaires.gob.ar/haciendayfinanzas/contaduria/in-
formacion-contable/ejecuciones-presupuestarias

65  PIDESC, articulo 2: “1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adop-
tar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién internacionales, es-
pecialmente econdmicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopciéon de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos”.
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ello significa que también lo es para otorgarle efectividad a los derechos fundamen-
tales” (Corti, 2010, p. 656).

Se tomo el parametro temporal indicado en el primer parrafo, dado que es el que
se encuentra mas cercano en el tiempo y refleja la tiltima gestion de gobierno de los
recursos destinados a la concrecidn del derecho que motiva el presente trabajo.

4.2.2 Consideraciones especificas: analisis de los presupuestos aprobados
por la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires (2019-2023)

La escasez de recursos y las cuestiones presupuestarias atraviesan e impactan en la
efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales, aun cuando el umbral
de proteccién de estos derechos debiera ser el mas alto posible.

Ante ello, Ivanega (s.f.) ha precisado que

la responsabilidad por omisién que pueda imputarse a los poderes del Estado
se configura tanto por la ausencia de normas o de procedimientos o mecanis-
mos de reconocimiento como por la falta de las previsiones presupuestarias
suficientes para cubrir las necesidades que representan estos derechos. (p. 2)

En efecto, coincidimos en que la asignacion de recursos debe ser tenida en cuenta
para determinar la responsabilidad del Estado en cumplimiento de sus deberes.

Del analisis de datos de los presupuestos econémico-financieros® se vislumbran
diversas cuestiones; entre ellas, destacamos las siguientes:

a) Modificaciones a la Ley de Presupuesto efectuada por decreto proveniente del
Poder Ejecutivo en el ano 2020 producto de la pandemia por COVID-19.

b) Baja asignacion de recursos al item vivienda, siendo que representd para el
ano 2019 el 3,77% sobre el total del presupuesto, lo que refleja una fuerte disminu-
cién para el afio 2020, que alcanzd el 1,72%, y en el afio 2021 representd tan solo el
1,19% del presupuesto total vigente. Como contracara, en el afio 2022, la asignacion
a vivienda ascendio al 4,40% del presupuesto total vigente.”” En cuanto al afio 2023,
se destiné a vivienda el 3,57% del presupuesto total vigente.

66  El andlisis de datos se baso en la informacion de Ejecuciones Presupuestarias publicados por el
Ministerio de Hacienda y Finanzas del Gobierno de la Ciudad. La informacién es de acceso publico
y se encuentra en: https://buenosaires.gob.ar/haciendayfinanzas/contaduria/informacion-contable/
ejecuciones-presupuestarias

67  Ello se debe principalmente a que el item en cuestion pasé a denominarse “vivienda y urbanismo”,
en el cual se incluyeron partidas que anteriormente se encontraban asignadas a “servicios urbanos”,
especificamente las correspondientes a vias peatonales, que importan la ejecucion, seguimiento y
control de obras de reparacién, mantenimiento y puesta en valor de estas. Esto quedo definido de
la siguiente manera: “Acciones inherentes a la promocioén del desarrollo habitacional con el fin de
posibilitar a los integrantes de la comunidad el acceso a unidades de vivienda. Abarca también
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¢) Subejecucién de partidas presupuestarias: durante 2019 se ejecuto el 98,28%
del presupuesto vigente, mientras que en materia de vivienda los valores alcanza-
dos giraron en torno al 90,94% de lo asignado. En 2020, el nivel de ejecucion fue del
92,68%, pero solo se utilizo6 el 71,17% de los fondos asignados a la tematica. En 2021,
se empleo el 93,20% del presupuesto total vigente y las partidas de vivienda alcan-
zaron el 96,92%. En 2022, se gast6 el 93,78% de lo proyectado; y respecto a vivienda,
los valores fueron del 99,15%. Por dltimo, en el afio 2023 se registré un 99,58% de
aplicacion del presupuesto global y un 99,97% en el rubro vivienda y urbanismo.

d) La subejecucion presupuestaria se presenta con mayor fuerza en los periodos
de 2019 y 2020, mientras que en el periodo de los afios 2021-2023 el saldo no ejecu-
tado se considera dentro de parametros razonables. Sin perjuicio de ello, se trata de
cuantiosas sumas de dinero, siendo que estas podrian ser volcadas a la efectiviza-
cion de derechos econdmicos, sociales y culturales.

De los analisis presupuestarios efectuados surge que en el afio 2019 el item que
tuvo mas saldos no ejecutados fue el de vivienda,*® mientras que en el afio 2020 se
ubicd en el segundo lugar.”

Para el afio 2021, los saldos no ejecutados en vivienda se ubicaron en el sexto
lugar;” y en el ano 2022, segundo.”

Finalmente, en el afio 2023, vivienda fue el octavo item con saldos sin ejecutar.”

5. Doctrina de la inconstitucionalidad por omisién
5.1 Aspectos generales de la omision inconstitucional

Habiendo transcurrido 30 afios desde la sancion de la Constitucion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y 14 afios desde el emblematico caso Q sobre vivienda
digna, al dia de la fecha las personas en situacion de vulnerabilidad residentes de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires no cuentan con una ley que brinde un marco
juridico de regulacién, contenido y proteccion al derecho de acceso a la vivienda
digna.

las acciones destinadas a procurar una adecuada infraestructura urbanistica”. “Servicios urbanos”
pasé de ser un servicio econdmico a ser un servicio social, modificando también, de esta manera, la
distribucién del gasto y dificultando su comparacion entre distintos afios.

68 Llegando a la suma de $1.336.383.046,05. Ver Cuadro I en Anexo II.
69  Superado por el item educacion, alcanzo la suma de $ 2.578.529.978,13. Ver Cuadro II en Anexo IL

70  Siendo superado por los items salud, area legislativa, educacion, promocioén y acciéon social y area
judicial. Los saldos sin ejecutar ascendieron a $276.917.070,26. Ver Cuadro IIT en Anexo II.

71  Los saldos sin ejecutar representaron $481.398.895,00. Ver Cuadro IV en Anexo II.
72 No se ejecutaron sumas por $793.782.004,25. Ver Cuadro V en Anexo II.
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Esta situacién de omisién normativa genera un circulo vicioso en el accionar de los
poderes del Estado, donde, en definitiva, no se obtiene una solucién acorde a lo pres-
cripto por la Constitucion Nacional, el ambito internacional y la Constitucién local.

La doctrina de la inconstitucionalidad por omision se presenta asi ante la falta de
regulacion de un mandato expreso del Legislador —o la reglamentacion por parte
del Poder Ejecutivo—, poniendo en crisis la fuerza normativa de la Constitucion,
ya que si estas no pudieran regir ante la ausencia de reglamentacion, la supremacia
normativa seria ilusoria.

Sin embargo, no toda actitud omisiva de un érgano estatal reviste el caracter de
omision inconstitucional, sino que, en primer término, debe haber un mandato cons-
titucional que obligue al dérgano competente a accionar, una verdadera exigencia
constitucional de accién que se distinga de la obligacién genérica de legislar.

Sofia Sagiiés (2022) refiere que la doctrina de la inconstitucionalidad por omision
empieza a tener aceptacion por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
con el caso Ekmekdjian c/Sofovich, donde nuestro mas alto tribunal admitio la fuerza
normativa de la Constitucion y la operatividad de sus clausulas. Segtin expone la
autora, la Corte, en un primer momento, negaba la inconstitucionalidad por omi-
sion, considerando discrecional para el 6rgano legislativo la reglamentacion de las
clausulas programaticas.

En la actualidad, esta doctrina es receptada por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion en distintos precedentes vinculados a cuestiones de salud,” respecto al
reajuste de haberes previsionales,” la reglamentacion de una norma contenida en la
Ley de Contrato de Trabajo,” entre otras.

5.2 La omision en la reglamentacién del articulo 31 de la Constitucion local

El constituyente de la Ciudad de Buenos Aires, al redactar el articulo 31 de la Cons-
titucion local, incluy6 incisos que perfilan el derecho de acceso a la vivienda. Asi,
establecié que, para el reconocimiento del derecho a una vivienda digna y a un ha-
bitat adecuado, la Ciudad “(...) 1. Resuelve progresivamente el déficit habitacional, de
infraestructura y servicios, dando prioridad a las personas de los sectores de pobreza
critica y con necesidades especiales de escasos recursos (...)".”

Sobre el articulo en cuestion, Martinez expreso que “los tres incisos que compo-
nen el articulo 31 de la Constitucion portena establecen el marco de politicas publi-

73 CSJN, Campodonico de Beviacqua, Fallos 323:3229 y Asociacion Benghalensis, Fallos 323:1339.
74 CSJN, Badaro I y Badaro 11, Fallos: 329:3089, 330:4866.

75  CS]N, Etcheverry, Juan Bautista y otros c/Estado Nacional s/amparo ley 16-986, Fallos: 344:3011.
76  Enfasis agregado.
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cas que debera desarrollar el legislador para satisfacer ese derecho, respetando el
orden de prioridades y el plan de gobierno allf establecidos” (p. 356).

En efecto, el orden de prioridades fue establecido con la sancion de la Ley 4036
por parte de la Legislatura local, pero ninguna otra norma ha dispuesto de qué for-
ma ha de resolverse progresivamente el déficit habitacional.

Estos deberes se vinculan, a su vez, con la obligacion dispuesta en el articulo 17
de la Constitucion local, mediante el cual se les impone a las autoridades el desarro-
llo de “politicas coordinadas para superar las condiciones de pobreza y exclusiéon
mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos”, como también la asisten-
cia de las personas con necesidades basicas insatisfechas” y la constante necesidad
de adoptar medidas de accion positiva para brindar una solucién acorde a los pre-
ceptos normativos que rigen la materia en nuestro pais.

Asi, desde la dérbita local, encontramos que existe, en una primera aproximacion,
una omision legislativa.

Esto se sustenta en lo expuesto en los pronunciamientos del Tribunal Superior de
Justicia de la Ciudad de Buenos Aires, intérprete final de la Constitucion local, el que
en reiteradas oportunidades expuso que los subsidios habitacionales no son la man-
da del constituyente en el articulo 31, no resultando ello suficiente a los efectos de
otorgar exigibilidad al derecho contenido en la Constitucion local. Aunque puntuali-
z0 en reiteradas oportunidades la falta de reglamentacion del derecho de acceso a la
vivienda, no exhorté al Poder Legislativo a cumplir con dicha manda constitucional.

Ahora bien, partimos de la omision del Poder Legislativo, pero también resalta-
mos la omisién del Poder Ejecutivo, ya que la Ley 1251 que dispuso la creacion del
IVC puso a cargo de éste la ejecucion de las politicas ptiblicas de vivienda.

A su vez, la Ley 3706, en su articulo 4, inciso c), impone como deber del Estado la
formulacion e implementacién de politicas publicas en materia de vivienda y, en su
inciso k), refiere a la realizacion de un relevamiento anual de las personas en situa-
cion de calle o en riesgo de calle.”

Ante ello, cabe preguntarse en primer lugar, si la omision por parte del Poder
Legislativo local es lo que vulnera la concrecion del derecho de acceso a la vivienda
de los sectores vulnerables en la Ciudad vy, si esta omision puede considerarse in-
constitucional.

El profesor Sagiiés (1992) ensefia que la inconstitucionalidad por omisién se da

77  CCABA, articulo 17: “La Ciudad desarrolla politicas sociales coordinadas para superar las condi-
ciones de pobreza y exclusion mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos. Asiste a las
personas con necesidades basicas insatisfechas y promueve el acceso a los servicios ptiblicos para
los que tienen menores posibilidades”.

78  En la actualidad no se encuentran datos relativos al relevamiento anual de personas en situacion
de calle o en riesgo de estarlo, con informacion desagregada que posibilite un diagndstico y fijar
politicas puntuales para los distintos subgrupos, efectuados por la Autoridad Administrativa.
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“cuando el comportamiento inconstitucional no se traduce por actos, sino por absti-
nencia de conducta” (p. 39) y que ella puede referirse al comportamiento omisivo de
actos individuales, ante la falta de un pronunciamiento del Poder Ejecutivo o ante
normas generales por parte del Poder Legislativo. Asi, sobre las omisiones del Poder
Legislativo, indica que “el asunto aparece casi siempre con las llamadas ‘clausulas
programaticas’ de la Constitucion, que sientan directrices y obligan al legislador
ordinario a dictar normas (por lo comun, leyes) instrumentales de tales clausulas
programaticas” (p. 40).

En esa linea de razonamiento, cabe determinar si el derecho de acceso a la vivien-
da del articulo 31 de la Constitucion local se trata de una norma programatica de
cumplimiento discrecional o de cumplimiento obligatorio para el Poder Legislativo.

Bidart Campos (1996), partiendo de la clasificacion de normas operativas y nor-
mas programaticas, indica que las primeras, también denominadas “autosuficientes”
o “autoaplicativas”, son aquellas que “por su naturaleza y formulacion ofrecen apli-
cabilidad y funcionamiento inmediatos y directos, sin necesidad de ser reglamenta-
das por otra norma” (p. 18). Por su parte, las normas programaticas son “las que pro-
ponen un programa y, por ende, son incompletas, viéndose requeridas de otra norma
ulterior que las reglamente y les permita funcionar plenamente. Se suele decir que
son de aplicacion diferida, hasta que aquella norma posterior las complete” (p. 18).

Ante ello, cabe también tener presente la doctrina de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién del fallo Q, donde refirié que los derechos contenidos en la Constitu-
cién son normas operativas con vocacion de efectividad (considerando 10), dado
que la Constitucidn reconoce derechos humanos para que resulten efectivos y no
ilusorios y que el llamado a reglamentarlos no puede obrar con otra finalidad que no
sea darles el contenido que esta les asigne. Indica que los derechos que requieren de
una prestacion positiva de la Administracion tienen una operatividad derivada, es
decir, necesitan la implementacién del Poder Legislativo o del Ejecutivo.”

Asi, nuestro mas alto tribunal se apartd en parte del binomio de normas opera-
tivas y programaticas, refiriendo a la operatividad derivada, lo que en palabras del
juez Lorenzetti, significa que

en principio, su implementacién requiere de una ley del Congreso o de una de-
cision del Poder Ejecutivo que provoque su implementacion, ello es asi porque
existe la necesidad de valorar de modo general otros derechos, asi como los re-
cursos necesarios y en estos supuestos hay una relaciéon compleja entre el titular
de la pretension, el legitimado pasivo directo que es el Estado y el legitimado
pasivo indirecto que es el resto de la comunidad (...)®

79  CSJN, Fallos: 327:3677.
80  CSJN, Fallos: 345:1481.
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Una primera aproximacion nos lleva a indicar que el articulo 31 presenta una
operatividad derivada, en la que necesariamente se requiere la implementacion de
una ley del Poder Legislativo o norma del Ejecutivo para enfrentar la reduccién pro-
gresiva del déficit habitacional.

Decimos esto porque no solo se desprende de la letra de la Constitucién local,
sino que, al indagar la voluntad del constituyente, también surge de las sesiones
celebradas en ocasion de la sancién de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

Asi, en oportunidad de defender el dictamen de comisién, el convencional Joza-
mi expuso que

ademas de reconocer el derecho a la vivienda digna y a un habitat adecuado,
parte del reconocimiento de la existencia de un déficit habitacional en nuestra Ciudad
de Buenos Aires (...)* es necesario que la Constitucién de la Ciudad reconozca
que tenemos un grave déficit habitacional y que es prioridad de las politicas de
gobierno tender a superarlo. (Pericola, 2016, p. 497)

En el mismo sentido, reconociendo el déficit habitacional, se expresé la Conven-
cional Lopez.®

Es por ello que vislumbramos que, al momento de la sancién de la Constitucion
local, el Constituyente ya advertia la situacion de déficit habitacional de la Ciudad
de Buenos Aires y por ello pretendi6 establecer un lineamiento para las politicas
publicas a efectos de garantizar el derecho de acceso a la vivienda y resolverlo.

Sucede que los derechos econdmicos, sociales y culturales —en definitiva, los de-
rechos fundamentales— requieren de acciones del Estado tendientes a cumplimen-
tar el mandato contenido en ellos. Es decir, necesitan acciones positivas que pueden
emanar tanto de la Administracion como del Poder Legislativo.

Desde esta dptica, a todas luces podemos identificar una omisién en cuanto a
dotar de contenido el derecho de acceso a la vivienda, lo que repercute directamente
en su efectivizacion en la actualidad.

Esto nos lleva a analizar necesariamente si esta omision por parte del Poder Le-
gislativo —en el caso, por parte de la Legislatura de la Ciudad Autéonoma de Buenos
Aires— puede reputarse inconstitucional.

81  Enfasis agregado.

82  Especificamente precisé: “El fenémeno de las villas de emergencia no es propio de la Ciudad de
Buenos Aires. También hay gran cantidad de ellas en todo el conurbano e incluso en toda Lati-
noamérica. Si nos detenemos a pensar en las causas de este fenémeno, podemos mencionar la con-
centracion de la demanda de mano de obra barata en la ciudad, el déficit habitacional, el bajo poder
adquisitivo de los salarios y la concentracién de los servicios en las ciudades” (énfasis agregado).
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5.2.1 La doctrina de la omision inconstitucional del Tribunal Superior de
Justicia

A los fines de determinar la aplicacién de la doctrina de la omision inconstitucional,
el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad en el precedente Usabel delineo su al-
cance.

El caso tramitd6 mediante una accion de amparo con la finalidad de tutelar el
derecho a trabajar que los amparistas entendian vulnerado dada la supuesta omi-
sion del GCBA en la regulacion, expedicion y control de las matriculas relativas a
la profesiéon de optometria, que, segtin afirmaban, les impedia a los profesionales el
ejercicio de su profesion, en tension con lo dispuesto por el articulo 22 de la Consti-
tucioén local.®

En ocasién de intervenir por el recurso de inconstitucionalidad interpuesto, el
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires destaco el argumento
fuerte por parte del GCBA, basado en la falta de una norma expresa que le imponga
regular la actividad en cuestion.

En su Sentencia, el TS] expuso que

para declarar la inconstitucionalidad omisiva por falta de sancién de una nor-
ma el juez debe verificar: a) que exista un mandato normativo expreso (de la
Constitucién, de un tratado internacional o de una ley) que, luego de declarar
la norma “programatica”, requiera de complementacién “operativa”; b) que se
configure la omision del cumplimiento de tal obligacién, por parte del legisla-
dor o funcionario competente de cualquiera de los érganos publicos; y ¢) que la
omision produzca la vulneracién de un derecho o garantia.

El voto del Dr. Julio B. J. Maier parti6 del analisis distintivo entre las normas ope-
rativas y las programaticas, indicando que el punto en cuestién, a la hora de analizar
si se presenta la inconstitucionalidad por omision, se cifie en determinar si existe
un mandato normativo expreso que le imponga dictar la regulacion que se pretende al
érgano encargado de hacerlo y éste injustificadamente no haya cumplido.

Al respecto, Sammartino (2005) expresa que de la doctrina sentada por el Tri-
bunal Superior de Justicia en Usabel se requiere “un deber juridico expreso, previo,
especifico y, por cierto, valido” (p. 187) y que este deber positivo de actuacion se
presenta como un mandato de accion que puede tener como destinatario cualquiera
de los érganos que ejerzan una funcidn estatal (Sammartino, 2012, p. 647).

En virtud de lo expuesto, tomando como guia lo prescripto por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de la Ciudad respecto a la omision inconstitucional en el fallo Usabel,

83  La accion fue rechazada en primera instancia, decisorio que fue revocado por la Camara del Fuero
CAyT, la que orden¢ al GCBA regular el ejercicio de la profesion de Optdmetra.
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es necesario determinar el contenido y alcance de los derechos reconocidos en el
articulo 31 de la Constitucion local frente al incumplimiento de los deberes juridicos
que la misma Constituciéon impone en cabeza de los poderes publicos locales.

5.2.2 Aplicacion de la doctrina establecida en Usabel al articulo 31 de la
Constitucion local

El bloque de constitucionalidad dispone que el Estado debe adoptar en el marco
de sus competencias medidas de accion positiva orientadas a establecer el derecho
de acceso a la vivienda, en forma progresiva y hasta el maximo de los recursos dis-
ponibles. A su vez, el Poder Ejecutivo cuenta con iniciativa legislativa, por lo que
podria instrumentar, mediante un proyecto de ley, la situacién que analizamos en el
presente trabajo, sin perjuicio de que posteriormente sea la propia Legislatura la que
apruebe o rechace sin mas el proyecto de ley enviado.

En una primera aproximaciéon analizamos la omisiéon de reglamentacion del ar-
ticulo 31 de la Constitucion local. Esta falta de regulacion del derecho de acceso a la
vivienda no se condice con los parametros establecidos por los tratados de derechos
humanos contenidos en el articulo 75, inciso 22.

Asi, a los fines de verificar la aplicacion de la doctrina sentada por el Tribunal
Superior de Justicia en Usabel, es necesario constatar:

a) La existencia de un mandato normativo expreso

En el caso concreto del analisis del derecho de acceso a la vivienda, dicha exis-
tencia de mandato normativo expreso se enmarca en lo dispuesto por el articulo 31
de la Constitucion local, donde se establece el reconocimiento a una vivienda digna
y a un habitat adecuado, haciendo hincapié en que, para ello, la Ciudad resuelve
progresivamente el déficit habitacional.

Esta norma debe interpretarse conjuntamente con el articulo 10 de la Constitu-
cion local, el cual dispone que en el &mbito local rigen todos los derechos, declaracio-
nes y garantias de la Constitucion Nacional, leyes de la nacion y los tratados interna-
cionales. A su vez, dicho articulo expresamente prevé que los derechos y garantias no
pueden ser negados ni limitados por la omision o insuficiencia de su reglamentacion, la cual
no puede cercenarlos.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha dispuesto que los derechos recono-
cidos en la Constitucion Nacional son normas operativas con vocacion de efectivi-
dad y que las vinculadas a la vivienda suponen una operatividad derivada.

Por su parte, el Tribunal Superior de ha indicado que con la sancion de las leyes
3706 y 4036, si bien va en camino a regular cuestiones habitacionales de las personas
en situacion de vulnerabilidad, no constituyen en si mismas el mandato contenido
en el articulo 31 de la Constitucién local, por lo que no se presenta como un deber
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genérico de actuacion ni una mera facultad discrecional, sino como un mandato
normativo expreso que pretende el derecho de acceso a la vivienda y la proteccion
de las personas en situacion de vulnerabilidad.

b) La omision de cumplimiento de la obligacion por parte del legislador o funcionario
competente de cualquiera de los érganos puiblicos

No se presenta en el caso de las personas en situacion de vulnerabilidad una po-
litica publica tendiente a revertir dicha realidad. Tal como se expuso, los subsidios
habitacionales no son la manda que el Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires
dispuso en el articulo 31 de la Constitucién local, se trata, en palabras del Tribunal
Superior de Justicia local, de paliativos transitorios que forman parte del articulo 31,
pero no abogan por el criterio de ocupacién permanente.

Al respecto, Sammartino (2012, pp. 656 y ss.) ensefia que la inobservancia de
un deber juridico de accion positiva presenta tres tipos basicos de configuracion: 1)
la ilegitimidad por omision formal; 2) ilegitimidad material o factica; y, como con-
fluencia de ellas, 3) la ilegitimidad por omision formal-material.

La primera de ellas tiene lugar cuando el drgano competente no sanciona, dentro
del plazo determinado, una ley sobre una materia definida por la norma que obra
como fuente de deber (por ejemplo, la Constitucion). Se requiere de la inexistencia o
deficiente vinculacion del 6rgano con la Constitucion y que esta sea nitida, ostensible.

El autor refiere que la omisién material o factica se presenta cuando existe un
titulo formal valido que obliga a la Administracion, o a un érgano que despliega
funcién administrativa, a satisfacer una prestacion determinada que incumple total
o parcialmente, originando una lesion sobre un derecho fundamental.

Finalmente, la variable formal-material se presenta en aquellos supuestos donde
para satisfacer la prestacion material se requiere un titulo formal previo que le sirva
de sustento (por ejemplo, el dictado de un acto).

¢) La omisién debe producir la vulneracion de un derecho o garantia

En el supuesto de personas en situacion de calle (real y efectiva o en peligro de es-
tarlo), se configura el supuesto por encontrarse en dicha situacion con la vulneraciéon
de sus derechos fundamentales, entendidos en un sentido amplio para la proyeccion
de su proyecto de vida, viendo afectado el minimo indisponible para resguardar su
dignidad como persona.

En estos casos, la omision impacta directamente en su derecho a la salud, com-
prensivo del derecho de acceso a la vivienda.

A su vez, media una relacién de causalidad adecuada entre la inactividad (falta
de reglamentacion y falta de politicas publicas) y los perjuicios que se presentan
atento la vulneracion de los derechos de las personas que, al ver comprometidos la
efectivizacion de sus derechos fundamentales, pasan a integrar el universo de per-
sonas vulneradas.

Esta relacion de causalidad debe presentarse de forma directa, inmediata y
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exclusiva entre la lesién del derecho reconocido constitucionalmente —en el supues-
to, el derecho de acceso a la vivienda instrumentado mediante politicas adecuadas
para las personas en situacion de vulnerabilidad — y la inactividad u omisién de las
autoridades.

d) No se presenta un factor cancelatorio del deber de obrar, es decir, la imposibilidad de
cumplir con el deber juridico predeterminado

Las cuestiones presupuestarias y la falta de recursos (econémicos, materiales y
técnicos), si bien son dignas de ser tenidas en cuenta, no pueden presentarse como
un argumento de entidad tal que admita la lesion de los derechos fundamentales de
las personas.

En ninguno de los casos jurisprudenciales analizados el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires demostrd haber desplegado su actividad estatal “hasta
el maximo de los recursos disponibles”.

A su vez, del analisis de los presupuestos econémico-financieros de la Ciudad se
vislumbra baja asignacion de recursos econdmicos destinados a solventar aquellas
cuestiones que involucran el derecho de acceso a la vivienda.

Finalmente, tanto del analisis jurisprudencial como del analisis de datos presu-
puestarios y de la compulsa de informacion puiblica no surge que la Ciudad de Bue-
nos Aires cuente con censos de personas en situacion de calle actualizados que den
cuenta de la realidad que aqueja a los habitantes de la Ciudad, como tampoco se
han implementado politicas ptiblicas tendientes a revertir el cuadro de situacion de
la problematica habitacional de los sectores vulnerables con criterios de ocupacién
permanente, es decir, que les permitan superar dicha situacién.

Se analizaron los casos como si pertenecieran a omisiones materiales, donde la
Autoridad Administrativa inicamente debia resolver, con las prestaciones existentes
en las leyes y resoluciones, la obtencion de los subsidios habitacionales, pero no se
fue mas alla a los fines de considerar la omisién como una de caracter formal donde
necesariamente debian exhortar a las autoridades para dar una solucion definitiva a
las problematicas que se suscitan en cuestiones habitacionales.

6. Propuestas a modo de aporte para brindar una posible solucién a la
problematica desarrollada

6.1 Diseno e implementacion de politicas publicas para el IVCy las de la
Ley 3706

La légica impone que la judicializacién de la problematica habitacional no es una

solucion acorde, aun cuando se haya convertido en una practica habitual.
En primer lugar, seria conveniente realizar los relevamientos anuales de perso-
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nas en situacion de calle a los que refiere la Ley 3706, que permitan efectuar un
monitoreo y diagnostico mas certero del estado de situacion, desagregando factores
de hipervulnerabilidad y dotando de mayor transparencia la actividad de la Auto-
ridad Administrativa.

Por otra parte, la creacion del IVC supuso el desarrollo de politicas publicas, las
cuales, al dia de la fecha, no se implementan de manera eficaz. Por ello, entendemos
que el Poder Ejecutivo local debe desplegar su accionar administrativo en procura
de disefiar e implementar politicas publicas para abordar la problematica de vivien-
da focalizada en los grupos vulnerables.

Finalmente, dado que el GCBA refiri6 en reiteradas ocasiones a la escasez de
recursos sin demostrar haber desplegado su actividad hasta el maximo de los recur-
sos disponibles y, en consecuencia, satisfacer los deberes a su cargo, creemos que la
instrumentacién de un procedimiento administrativo especializado para personas
en situacion de vulnerabilidad habitacional con un abordaje multidisciplinario es
una deuda pendiente en el Estado local, el que, una vez disefiado e implementado,
coadyuvara a brindar una solucién mas justa.

6.2 Instrumentacion de un procedimiento administrativo de caracter
preventivo

Transcurrir un proceso judicial, con los tiempos que ello implica, para que la senten-
cia le ordene a la Autoridad Administrativa que incluya a una persona en un plan
o subsidio habitacional solo procura una respuesta reparadora al dafio producido.
Por ello, sostenemos que la solucion debe encauzarse a través de un procedimiento
administrativo especializado, considerando los principios generales del derecho y
la funcion preventiva del dafio del actuar administrativo, que deriva del precepto
constitucional y convencional de no dasiar a otro.

Por ello, proponemos que la “prevencion del dano”, contenida en el articulo
1710% del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion y el espiritu del articulo 2.2% de
la Ley 26854 de Medidas Cautelares deberian ser aplicados de manera analdgica al
procedimiento administrativo a instrumentarse, sentando una base para su disefio
teniendo como norte la proteccion de los derechos de las personas vulnerables.

84  Cfr. art. 4, inciso k de la Ley 3706 de Proteccién y Garantia Integral de los Derechos de las Personas
en Situacién de Calle y en Riesgo a la Situaciéon de Calle.

85  Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, articulo 1710: “Toda persona tiene el deber, en cuanto ella
dependa de: a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y conforme a las cir-
cunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o disminuir su magnitud
(...); ©) no agravar el dafio, si ya se produjo”.

86  Ley 26854, art. 2.2: “Medidas cautelares dictadas por Juez incompetente (...) 2. La providencia cau-
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Coincidimos en que la funcién preventiva

radica en la idea —principalmente — de que la reparacion del dafo ocasionado
tiende a ser deficiente; es decir, una vez producido el dafio la funcién resarci-
toria o reparatoria no logra una respuesta acabada frente a las consecuencias
emanadas de ese dafio sufrido. (Lafosse, 2022, p. 271)

Partimos de la estrecha vinculacion entre el interés publico, la prevencion del
dano y los derechos fundamentales. De este modo, si entendemos que el actuar de la
Administracion se compone de prerrogativas publicas al servicio de la comunidad
y debe tender a la concrecion del bien comtn o la satisfaccion del interés publico de
la sociedad a la que sirve y que el interés publico no necesariamente es el interés de
la Administracién, sino el de la sociedad en su conjunto (Mairal, 1984, pp. 829-830),
pero que se presenta como el sistema de condiciones de la vida social que les posi-
bilita a los sujetos el desarrollo mas pleno de su persona, siendo “el eje sobre el cual
reposa el desarrollo de la funcién administrativa” (Sammartino, 2016, p. 2), cuya
esencia radica en “el deber juridico fundamental de proteger la dignidad humana y
los derechos humanos fundamentales que le son inherentes” (Sammartino, 2015, p.
166), no podemos considerar la existencia de la satisfaccion del interés ptblico si no
es en consonancia con la satisfaccion de los derechos humanos; todo ello, en confor-
midad con lo dispuesto por el articulo 32, inciso 2 de la CADH.*

La CSN ha enfatizado en que “la dignidad de la persona humana constituye el
centro sobre el que gira la organizacion de los derechos fundamentales del orden
constitucional”,® por ello, entendemos que el procedimiento administrativo espe-
cializado debe erigirse considerando que la situacion de vulnerabilidad social de las
personas que tienen afectado el minimo indisponible comprometiendo su dignidad
humana hacen indefectiblemente al interés publico.

En virtud de ello, sostenemos que la solucién deberia darse desde el procedi-
miento administrativo, donde sea la propia Administraciéon la que garantice en su
propia sede la operatividad de los derechos reconocidos en la Constitucién local,
en la Constitucion Nacional y en los tratados e instrumentos internacionales, valo-
rizando al procedimiento administrativo como cauce primario de proteccion de de-
rechos humanos (Sammartino, 2016), ya que este es “el cauce idoéneo para satisfacer

telar dictada contra el Estado nacional y sus entes descentralizados por un juez o tribunal incom-
petente, sdlo tendrd eficacia cuando se trate de sectores socialmente vulnerables acreditados en el
proceso, se encuentre comprometida la vida digna conforme la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria”.

87  CADH, articulo 32, inciso 2: “Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de
los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun, en una sociedad
democratica”.

88  CSJN, Fallos 314:424, 327:3753.

281



Maria Laura Sanfelice
Bases jurisprudenciales del derecho de acceso a la vivienda de las personas vulnerables...

primaria y adecuadamente el contenido de los derechos sociales” siendo “el cauce
preparatorio de proteccién primaria de los derechos humanos” (Sammartino, 2016,
pPp. 243-244).

De este modo, entendemos que seria una soluciéon acorde al Estado social y cons-
titucional de derecho brindar una respuesta a través de un procedimiento admi-
nistrativo especializado, el que deberia instruirse en el &mbito local enfocado en la
tutela administrativa efectiva de los derechos de naturaleza indisponible.

7. Conclusiones

A través del andlisis de la problematica habitacional de las personas en situacion de
vulnerabilidad desde la 6ptica de los tres poderes del Estado, se puede concluir que

a) El derecho de acceso a la vivienda por parte de la poblacién en situacion de
vulnerabilidad no se encuentra debidamente garantizado en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires. La respuesta a esto no se otorga de manera general, sino que esta
condicionada a situaciones de hipervulnerabilidad y a la pertenencia a grupos prio-
ritarios. Esto refleja la falta de una respuesta integral por parte del Estado, que debe-
ria garantizar este derecho de forma mas amplia y efectiva.

b) La problematica de acceso a la vivienda histéricamente ha recibido por parte
del Tribunal Superior de Justicia un tratamiento con caracter restrictivo, cristalizan-
dose a partir del precedente Alba Quintana (2010). Sin embargo, a partir del fallo Q
dela CSJN y la sancién de las leyes 3706 y 4036, se ha observado una evolucién hacia
una mayor proteccion de este derecho, aunque todavia de forma restringida.

c) La falta de una ley que establezca los lineamientos sobre los cuales debe abor-
darse la situacidn habitacional en la Ciudad de Buenos Aires impacta en los otros
poderes del Estado local, de modo tal que el Poder Ejecutivo local afirma haber
desplegado su accionar de conformidad con el ordenamiento juridico, y el Poder
Judicial avanza sobre competencias que son propias de otros poderes del Estado.

d) Se vislumbra la necesidad de una ley que contemple la situacion real de la
problematica habitacional de la Ciudad y el derecho de acceso a la vivienda de las
personas en situacion de vulnerabilidad, con un enfoque multidisciplinario para co-
adyuvar a solucionar la problematica abordada y contribuir al correcto despliegue
de la actuacion de los otros poderes del Estado en el ejercicio de sus competencias.

e) Existe una omision inconstitucional del Poder Legislativo en cuanto a dotar
de contenido minimo el derecho de acceso a la vivienda, especialmente focalizado
hacia grupos en situacion de vulnerabilidad, en consonancia con lo dispuesto por
la Constitucion local. Ello es necesario a los fines de superar la dependencia de las
politicas asistenciales brindadas por el Poder Ejecutivo.

f) La falta de diseno e implementacion de politicas publicas especificas, compe-
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tencias concurrentes del Poder Legislativo y del Poder Ejecutivo, impacta directa-
mente, agravando la situacion del grupo poblacional estudiado. La falta de monito-
reo y control adecuado de los programas sociales contribuye a la perpetuacién de la
vulnerabilidad habitacional. A su vez, se evidencia omision por parte del Poder Eje-
cutivo local en cuanto a realizar los relevamientos anuales de personas en situacion
de vulnerabilidad habitacional de conformidad con lo dispuesto por la Ley 3706.

g) La problematica habitacional del grupo poblacional estudiado esta principal-
mente abordada a través de subsidios habitacionales —politicas publicas asistencia-
listas— por parte del Poder Ejecutivo local, las cuales son paliativos transitorios y no
contemplan soluciones con caracter de ocupacion permanente.

h) La asignacion de recursos presupuestarios por parte del Poder Legislativo al
Poder Ejecutivo es escasa en relacion con la importancia que debe presentar la pro-
blematica abordada. Sin perjuicio de ello, las cuestiones presupuestarias invocadas
por el GCBA no fueron debidamente analizadas en ninguno de los precedentes tra-
tados por el TSJ, no obstante ello, en todos los casos analizados se destaco que el
Poder Ejecutivo local no acredit6 haber destinado el maximo de los recursos dispo-
nibles para hacer frente a las obligaciones a su cargo.

i) Las respuestas a las problematicas habitacionales generan disparidad de so-
luciones segun los sujetos obtengan una respuesta por parte de la Autoridad Ad-
ministrativa o del Poder Judicial. Los primeros obtienen un subsidio limitado en el
tiempo y en cuanto al monto a percibir. Véase que en el caso Alba Quintana (2010),
una vez finalizado el monto total del subsidio, se le denegd su extension; en Q (2012)
y en K.M.P (2014), el GCBA les habia negado su inclusion en los programas guber-
namentales vigentes; y en Daniel Dolores Maldonado (2017), la actora habia percibi-
do diversos subsidios habitacionales; una vez agotados, se le denegé su extension.
En cambio, quienes judicializan su situacion obtienen una solucién sin limite de
continuidad hasta la superacién de su condicién de vulnerabilidad en virtud del
principio de progresividad y los montos percibidos son actualizados. Véase que en
Waldemar y Judrez (2016) el TS] conjuga las prestaciones econémicas establecidas por
la normativa local y los sujeta a la Canasta Basica Alimentaria, es decir, ajusta los
montos de acuerdo al indice creado al efecto.

j) Se vislumbra un cambio de perspectiva de los tribunales respecto a qué poder
del Estado debe brindar una respuesta. En Alba Quintana (2010), Q (2012) y K.M.P
(2014), las sentencias refieren a obligaciones dirigidas tanto al Poder Legislativo
como al Poder Ejecutivo. A partir de Sdnchez de Bustamante (2015) se produce un
cambio de perspectiva desde el Poder Legislativo hacia el Poder Ejecutivo, conside-
rando que la solucion debe provenir de este tltimo.

k) Por su parte, la Sala I y la Sala III de la Camara CAyT en Daniel Dolores (2018),
Vera Espinola (2023) y Arando (2024) han sefialado que la solucién a la problematica
habitacional debe provenir por parte del Poder Ejecutivo local. Con base en ello, en
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Arando se le ordend al GCBA delinear un programa de acceso a los planes habita-
cionales para un grupo en situacion de vulnerabilidad determinado. Esta decision
implica una interferencia en competencias propias de otros poderes del Estado, al
establecer lineamientos de politicas ptblicas que deberian ser definidas por las au-
toridades competentes.
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ANEXO 1

Cuadpro de situacion del analisis jurisprudencial

FALLO

TRIBUNAL

DOCTRINA

PODER DEL ESTADO QUE
DEBE BRINDAR SOLUCION

2010

ALBA QUINTANA

Las obligaciones de los Estados deben ser cumplidas por todos los medios apropiados y
principalmente mediante medidas legislativas, lo que no significa que la Administracién no deba
contruirasu limi

La Ciudad no esta obligada a proporcionar vivienda a cualquier habitante. Su obligacion se
concreta en fijar Programas y condiciones de acceso ala vivienda.
Es incumbencia del Poder Legislativo establecer cuales son los recursos disponibles.
Los subsidios no son los tinicos medios de cumplir con la manda constitucional y pueden ser
tanto totales como parciales.

El parador estatal destinado a brindar abrigo aparece como la expresion minima del derecho ala
vivienda. Una manifestacion de ese derecho, que por austera, no debe dejar de reunir condiciones
indispensables de dignidad.

PODER LEGISLATIVO Y
EJECUTIVO

2012

CSIN

Los derechos contenidos en la Constitucion son normas operativas con vocacion de efectividad.

La operatividad derivada de los derechos contenidos en la Constitucién Nacional, requieren de la
implementacion de una Ley del Congreso o de una decision del Poder Ejecutivo.

PODER LEGISLATIVO Y
EJECUTIVO

2014

KMP

Las Leyes 3706 y 4036 no reglamentan ¢l derecho de acceso ala vivienda, dado que en ellas no
esth previsto un mecanismo para resolver la situacién habitacional de las personas en situacién
de calle o en riesgo de estarlo con criterios de cardcter permanente.
Se consideran personas en situacion de calle a los hombres o mujeres adultos/as o grupo familiar,
sin distincion de género u origen que habiten en la calle o espacios piblicos de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, en forma transitoria o permanente y/o que utilicen o no lared de
alojamiento nocturno (...) pot lo que el Legislador ha entendido que los paradotes nocturnos no
constituyen un modo suficiente de atender el derecho ala vivienda. (Modifica criterio sostenido
en "Alba Quintana")

Las Leyes sancionadas por la Legislatura portefia no dan por concluida la tarea del Legislador en
lo que respecta a las politicas publicas en materia habitacional destinadas a lograr, en lo que aqui

importa, unasolucion progresiva del déficit habitacional, de infraestructura y servicios, dando
prioridad a las personas de los sectores de pobreza critica y con necesidades especiales de escasos
recursos

"Al dfa de la fecha no existe una Ley que, cumplimiendo con la manda el art. 31 de la CCABA,

hubiera reglamentado el derecho ala vivienda en términos tales que se pueda conocer, con toda

precision, cuales son las politicas pablicas en materia habitacional destinadas a lograr (...) una
solucion (...) progresiva del déficit habitacional

Las soluciones para atender el derecho a la vivienda pueden ser diversas y. dependeran del

cjercicio de funciones administrativas las que no han sido cjercidas, més alla de los Programas de
Subsidios habitacionales i

por el Poder Ejecutivo para brindar un paliativo
transitorio a la urgente necesidad habitacional

PODER LEGISLATIVO Y
PODER EJECUTIVO

2015

SANCHEZ DE BUSTAMANTE

TSJ

La solucion para atender el mencionado derecho depende del ejercicio de funciones
administrativas, las que no han sido ejercidas en el caso, corresponde condenar al GCBA a que
presente una propuesta para atender el derecho ala vivienda de la parte actora (cfr. el inciso 3 del
art. 25 de la Ley N°4036)

2016

WALDEMAR Y JUAREZ

TSJ

La declaracién de inconsti

es una medida 1, de extrema gravedad
institucional y la Gltima ratio del ordenamiento juridico, los jucces de la Cdmara CAyT pudieron

haber decidido no avanzar con la declaracién de inconstitucionalidad sobreviniente por la
erosion del poder adquisito de los importes consignados en el Decreto N°239/2013, y valerse de
una propuesta hermenéutica sistématica enderezada a poner en valor el régimen de asistenciaa los

sectores mas vulnerables y sin techo.

PODER EJECUTIVO
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DOCTRINA

PODER DEL ESTADO QUE
DEBE BRINDAR SOLUCION

2018

DANIEL DOLORES
MALDONADO

SALATI
CCAYT

Los articulos 17 y 18 en términos generales, remarcan el deber del Estado local de desarrollar
politicas piblicas sociales coordinadas para superar las condiciones de pobreza y exclusion
mediante recursos presupuestarios, técnicos y humanos dirigidos prioritariamente a los sectores
vulnerables. El juego de estas clausulas hasido i porlaCSINen el
Considerando 10 y 11 del Voto de la mayoria en el, ya citado, precedente "Q.C.,S". Alli la Corte
recoge que los derechos sociales no son meras declaraciones, sino normas operativas con
vocacién de efectividad con cita de la Observacién General N°4 del Comité DESC.

Al administrar justicia la Jueza no debe soslayar la voluntad legislativa y, aunque no es menor
cierto que deberia existir una verdadera politica publica en materia de vivienda que permitiese
dar soluciones integrales a las personas en situacion de vulnerabilidad, no estd en discusion que

al GCBA corresponde el rol de garante de la satisfaccion de los derechos de los grupos

desaventajados. Pues bien, "ser garante no implica relevar al sujeto en sus decisiones y

actuaciones, sino aportar los medios para que se peuda decidir y actuar del mejor modo posible,

desenvolver sus potencialidades y cumplir su destino. Se garantiza el goce y ejercicio del
derecho y lalibertad, a través de abstenciones y prestaciones" (Corte IDH, "Ximenes Lopes vs.
Brasil").

PODER EJECUTIVO

2023

‘VERA ESPINOLA

SALAI
CCAYT

La Constitucién puede ser vulnerada por accion, como por omision y ello ocurre cuando los
poderes publicos se abstienen de actuar, pese a que existe una expresa previsién constitucional
dirigidaa que lo hagan.

Laigualdad de oportunidades se reduce a una abstraccién si no garantiza a las personas ciertas
condiciones minimas, entre ellas, la vivienda digna, la salud y la alimentacion adecuada.

El incumplimiento del GCBA en cuanto respecta a las obligaciones de monitoreo y control de los
Programas Sociales es un factor (aunque, naturalmente, no el tmico) que coadyuva a explicar por
qué los programas sociales que lleva adelante la Ciudad no han dado unarespuesta adecuada al
grupo vulnerable, obligandolo a litigar en defensa de un derecho fundamental.

PODER EJECUTIVO

2024

ARANDO

La gran cantidad de reclamos en materia de vivienda que requieren la intervencion judicial solo
refleja la crisis habitacional que se proyecta sobre el colectivo de personas en situacion de
vulnerabilidad y la insuficiencia del sistema de ayudas estatales para abordarla.

SALATI
CCAYT

El Poder Ejecutivo —més alla de contar con iniciativa legislativa- tiene a su cargo la
administracién de la Ciudad y la planificacién general de la gestién; dirige la administracién
publicay procura su mayor eficacia y los mejores resultados en la inversion de los recursos;
formulay dirige las politicas pablicas, ejecuta las leyes y dispone las medidas necesarias para el
cumplimiento de las normas de orden pablico (cf. articulos 102, 104.2 y 105.6). De hecho,
muchos programas habitacionales en la Ciudad han sido implementados por decreto del Poder

Ejecutivo (Dictamen Fiscal N°1016/2023)

PODER EJECUTIVO
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ANEXO I1

Datos presupuestarios
Saldos no utilizados correspondientes ejercicios presupuestarios 2019-2023

Para mejor ilustracion de lo expuesto en el Capitulo III, decidimos incluir los cua-
dros de confeccion propia, que clarifican los Saldos No Ejecutados de Partidas Pre-
supuestarias de los afios 2019-2023.

Para su elaboracion se tomaron los datos proporcionados por el Gobierno de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en los Datasets del Ministerio de Hacienda y
Finanzas, encontrandose la misma disponible en las paginas oficiales dado que se
trata de informacion publica.’

De las planillas obtenidas, se procedio a efectuar la clasificacion segtin las areas
a las que correspondian cada uno de los saldos, lo que arrojé los nimeros que a su
vez fueron ordenados en orden decreciente a los efectos de poder individualizar
aquellas areas donde hubo mayor cantidad de saldos remanentes, es decir, aquellas
areas donde se presentaron mayor cantidad de Partidas No Ejecutadas.

AREA CON SALDOS SIN EJECUTAR

CUADRO I-PERIODO 2019

51.600.000.000,00
51.400.000.000,00
51.200.000.000,00
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S800.000.000,00
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5200.000.000,00
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1 Ver https://buenosaires.gob.ar/haciendayfinanzas/contaduria/informacion-contable/ejecuciones-pre-

supuestarias
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CUADRO II - PERTIODO 2020
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CUADRO III - PERIODO 2021
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CUADRO IV - PERTIODO 2022

2600.000.000,00

§-

S500.000.000,00
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CUADRO V - PERTIODO 2023
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53.000.000.000,00

$2.500.000.000,00

$2.000.000.000,00

SL500.000,000,00

S$1L.000.000.000,00

5500,000.000,00

53.000.000.000,000,

52.500.000.000.000,

52.000.000.000.000,

S1.500.000.000.000,

S1.000.000.000.000,

S500.000.000.000,

CUADRO VI - SALDOS DE ITEM VIVIENDA
SIN EJECUTAR 2019-2023

IMPACTO DE VIVIENDA EN PRESUPFUESTO

oo

0o

oo

0o

oo

0o
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ANEXO III

Otras consideraciones de interés respecto a la vivienda en la Ciudad

A los fines de contar con mayor informacion para la confeccion del presente trabajo,
se requirié mediante una Solicitud de Acceso a la Informacion —Ley 104—?2al Go-
bierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires informe sobre:

a) La cantidad de subsidios habitacionales solicitados en el periodo 2019 — 2023,
la respuesta brindada fue “no se dispone de registros informatizados. En el afio 2023
se registré un ingreso aproximado de 3490 solicitudes”.

b) Informe la cantidad de subsidios habitacionales otorgados en el mismo perio-
do temporal, la respuesta fue: “Afio 2019: 11.361; Afio 2020: 18.176; Afio 2021: 24.868;
Ano 2022: 11.881; Afo 2023: 10.867”.

¢) Cantidad de subsidios habitacionales rechazados / no otorgados por la Autori-
dad Administrativa, motivos de rechazo y cuantos fueron otorgados por orden del
Poder Judicial. A ello el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires informé
que “no resulta posible indicar la cantidad de beneficiarios rechazados, toda vez que
no se encuentra informatizado”. En cuanto respecta a los subsidios habitacionales
otorgados mediante orden judicial, informa: “Afio 2019: 4169 amparos; Ao 2020:
4525 amparos; Afio 2021: 4372 amparos; Afio 2022: 4851 amparos y Afio 2023: 4516
amparos”.

d) Informe respecto a la cantidad de créditos Ley 341 que se hubieren otorgados
en el periodo 2019-2023, a ello inform¢: “En nuestra institucion, definimos como
“créditos hipotecarios otorgados” a todas aquellas solicitudes que han culminado
exitosamente el proceso de escrituracion. Esto significa que el nimero de créditos
otorgados es igual al nimero de créditos que han llegado a la etapa de escritura-
cion cada afio (...) Se informa en el siguiente cuadro el total de créditos hipotecarios
otorgados por demanda general, entendiendo como “crédito otorgado” toda aquella
solicitud de crédito que ha concluido su procedimiento con escritura traslativa de do-
minio.” Para el afio 2019 los créditos otorgados fueron treinta y siete (37), para el afio
2020 seis (6); mientras que para el afio 2021 a 2023 el nimero informado es cero (0).

2 La solicitud tramité mediante el EX-2024-06265056-GCABA-DGSOCAI'S/ RESPUESTA LEY 104 y la
respuesta esta contenida en el [F-2024-08849690-GCBA-DGAII con fecha 27-02-2024 y en el IF-2024-
08593572-GCABA-IVC de fecha 26-02-2024.
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1. Introduccion

La reciente aparicion de la segunda edicion actualizada y ampliada de Amparo y
Administracion. Amparo frente a actos y omisiones de la Administracion, publicada por
Abeledo Perrot-Thomson Reuters, constituye, sin lugar a duda, el acontecimiento
editorial mads significativo para la doctrina del derecho administrativo argentino
de los ultimos anos. Esta obra no solo se impone por la exhaustividad y profundi-
dad técnica con la que el profesor Sammartino examina el derecho del amparo, sino

1 Abogado (Universidad de Buenos Aires). Magister en Derecho Administrativo (Universidad Austral).
lauhirat@gmail.com
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fundamentalmente por su coraje intelectual al trascender los enfoques clasicos del
amparo —constitucionales, procesales y procesal-constitucionales— que han pre-
dominado en el ambito académico. El autor supera estas visiones tradicionales que
omiten considerar al amparo como una pieza insita e ineludible de la tutela judicial
efectiva, cuya funcion primordial es contribuir a la adecuada e inmediata armoniza-
cion de las potestades puiblicas con los derechos humanos (Tomo I, p. 66).

Lo que verdaderamente dota de originalidad a esta propuesta cientifica es la vi-
sion transformadora que el autor proyecta sobre el derecho de la funciéon adminis-
trativa a partir de la denominada triada basal material que define al derecho Admi-
nistrativo en el actual Estado constitucional: la dignidad de la persona humana, los
derechos fundamentales que le son inherentes y el principio pro persona (Tomo I, p.
90); y sus ineludibles corolarios: el principio de interdiccion de la insensibilidad frente
a cualquier situacién de vulnerabilidad que menoscabe o agravie la dignidad con-
natural de la persona humana (Tomo I, p. 226) y el derecho a una tutela sustancial
efectiva que tiene en su piso “el deber de asegurar el minimo existencial, minimo in-
dispensable, el minimo vital que le corresponde a toda persona humana por el solo
hecho de serlo” (Tomo I, p. 227).

En las paginas subsiguientes, se ofrecera un sucinto comentario sobre cada una
de las partes, capitulos y subcapitulos que estructuran los dos tomos de esta obra
inabarcable. Este recorrido pretende reflejar las tesis centrales del autor, no solo res-
pecto de la fisonomia actual del derecho del amparo, sino también en relacién con
su vision integradora del derecho administrativo, atravesado por los principios y
valores del Estado constitucional social y democratico de derecho que, en definitiva,
decantan en el entendimiento de esta rama del derecho como “derecho constitucio-
nal y convencional en continuo y concreto desarrollo” (Tomo I, p. 90).

2. Primera parte

En el Capitulo I, el profesor Sammartino examina las transformaciones fundamen-
tales del amparo, recorriendo el arco histérico que va desde el precedente Siri y la
reforma constitucional de 1994 hasta la reciente modificacion de la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos (LNPA) por la Ley 27742. Bajo su 6ptica, la “mu-
tacion evolutiva” de esta garantia —plasmada en los dos primeros parrafos del art.
43 de la Constitucion Nacional— es el resultado del desarrollo progresivo de una
cultura juridica centrada en la dignidad humana. Este proceso, iniciado el 10 de di-
ciembre de 1983, se vincula directamente con la bisqueda de la efectividad real de
los derechos humanos y de las garantias disefiadas para su protecciéon (Tomo L, p. 7).

Merece especial mencion el riguroso analisis sobre la incorporacion del amparo
en el Titulo IV de la LNPA reformada. Al respecto, el autor explica que las modi-
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ficaciones introducidas por la Ley 27742 plantean interrogantes que atraviesan el
derecho procesal constitucional, el procesal administrativo y el derecho administra-
tivo. Desde una perspectiva procedimental, Sammartino precisa las consecuencias
de interponer una demanda de amparo contra actos de alcance particular o general,
evaluando la congruencia de los arts. 23 (inc. b, ap. ii) y 24 (inc. a, ap. i) de la LNPA
con el art. 43 de la Constitucion Nacional. En el plano material, destaca como la
nueva redaccion integra al amparo como una garantia propia del derecho adminis-
trativo —variable de la tutela judicial efectiva—, dejando de ser un objeto exclusivo
del derecho procesal constitucional. Segtin el autor, la introduccion del amparo en la
LNPA es una manifestacion positiva del principio de que “toda interferencia injusti-
ficada de los poderes publicos sobre la sustancia o contenido esencial de un derecho
fundamental de la persona humana debe cesar inmediatamente” (Tomo I, p. 21);
principio que rige tanto en sede judicial como administrativa bajo la érbita, en este
ultimo supuesto, del principio fundamental de “buena administracion” insito en la
garantia de la tutela administrativa efectiva (Tomo I, p. 22). Asi, de cara a las recien-
tes modificaciones legislativas introducidas en la LNPA, Sammartino realza el rol
decisivo del amparo frente a transformaciones socioecondmicas que aspiran a un Es-
tado minimo o ultraminimo, definiéndolo como la herramienta para “... garantizar
la concreta efectividad de los derechos fundamentales reconocidos en el bloque de
constitucionalidad y, de ese modo, fortalecer la fuerza normativa de la Constitucion
Nacional convencionalizada” (Tomo I, p. 19).

En el capitulo II, el autor aborda los problemas del amparo en la actualidad.
Entre los problemas generales, destaca cuestiones relativas a su esencia juridica, el
alcance de la proteccion, el area de revision y el control de constitucionalidad. Asi-
mismo, analiza su relacién con otros cauces judiciales de tutela, el amparo colectivo,
los procesos urgentes y la tension entre el régimen de la Ley de facto 16986 frente al
marco constitucional del art. 43 y la reforma de la LNPA (arts. 23 y 24) (Tomo I, pp.
25-27). En cuanto a los problemas particulares, examina el alcance del amparo ad-
ministrativo y el de las locuciones “acto”, “omision” y “autoridad publica”, ademas
del ejercicio de la discrecionalidad administrativa, los derechos de origen adminis-
trativo (derivados de actos y contratos administrativos) y la vinculacion con la via
administrativa (Tomo I, pp. 28-29). Sobre esta base, el autor define la unidad de es-
tudio de la obra: el amparo administrativo como “especie de amparo utilizada frente a
los 6rganos, entes y personas juridicas que ejercen la funciéon administrativa” (Tomo
L, p. 30), y su objetivo: realizar un “estudio sistematico de los criterios rectores que
fluyen de la Constitucion Nacional y que rigen el cuando y el como del amparo fren-
te a las autoridades publicas” (p. 30).

En el capitulo III, Sammartino analiza el panorama del amparo en América La-
tina desde su dimensién normativa, partiendo de la premisa de que su proteccion
no es univoca en las legislaciones iberoamericanas (Tomo I, p. 31). En primer lugar,
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aborda el amparo en los instrumentos internacionales de derechos humanos con je-
rarquia constitucional, que lo reconocen expresamente como “garantia fundamental
de los derechos esenciales de la persona humana” (p. 31). Tras examinar los textos
y la jurisprudencia de la Corte IDH (Tomo I, p. 34) en contraste con el art. 43 de
la Constitucion Nacional, el autor postula la existencia de un “amparo interame-
ricano”, que, desde una perspectiva sustantiva, descansa en el art. 25 de la CADH
y constituye un “piso material comtin en cuanto al alcance de la protecciéon de la
garantia amparista en favor de las personas que habitan en los paises signatarios
de la Convencién” (Tomo I, p. 38). Finalmente, con espiritu de ius commune latinoa-
mericano, describe la regulacion del amparo en las Constituciones de México, Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Paraguay, Perti, Uruguay y Venezuela.

La nocion y naturaleza juridica del amparo se aborda en el Capitulo IV. Luego de
repasar las distintas posiciones asumidas en la doctrina argentina contemporanea,
Sammartino define al amparo, ademas de garantia fundamental o remedio, a partir
de un triple significado: accion, pretension y proceso (Tomo I, p. 58). El amparo
como accién —asociado con el “Toda persona...” del art. 43 de la Constitucion Na-
cional — apunta al derecho constitucional reconocido de manera expresa consistente
en “... un poder o facultad juridica que tiene toda persona de acudir ante los tribu-
nales judiciales para reclamar la proteccion inmediata de derechos constituciona-
les distintos de la libertad personal” (Tomo I, p. 60). Por su parte, el amparo como
pretension —vinculado con el “... siempre que no exista otro medio judicial mas
idoneo...” del mencionado art. 43— alude a la “declaraciéon de voluntad petitoria
mediante el cual se reclama la proteccion urgente de derechos fundamentales ante el
juez y frente a las autoridades publicas o particulares” (Tomo I, p. 61). Finalmente, el
amparo como proceso —accion “... ripida y expedita” de la clausula constitucional —
refiere a la “... secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresivamente con
el objeto de resolver juridicamente el conflicto constitucional que por este conducto
se plantea” (p. 61).

En el capitulo V, el profesor Sammartino precisa conceptualmente el “amparo
administrativo” como un

proceso judicial de amparo que tiene por objeto satisfacer una pretension de
proteccion urgente de los derechos fundamentales (de defensa, participacion y
proteccion) frente a todo acto u omision de los érganos estatales que desarro-
llan la funciéon administrativa y de los entes y personas juridicas a las que se le
delegd su ejercicio. (Tomo I, p. 65)

Dado que la proyeccion de este instituto depende del alcance asignado a la fun-
cion administrativa (Tomo I, p. 66), el autor realiza un analisis pormenorizado de di-

302



Derecho Administrativo en el Estado Constitucional
N° 1 (abril de 2026): 299-314

cho concepto basado en la doctrina autoral y la jurisprudencia de la CS]N y del fuero
contencioso administrativo federal, asi como en la LNPA reformada. Sobre esa base,
Sammartino se inclina por un criterio mixto para definir la funcién administrativa
en tanto presenta un sistema completo y practico que confiere unidad de régimen
juridico a sus productos independientemente del 6rgano emisor, pero que incorpora
la gravitacion de los principios del Estado Constitucional (Tomo I, p. 73). Bajo esta
oOptica, el interés publico —“savia que recorre la funciéon administrativa” — tiene
como fin primordial “... proteger de manera primaria la dignidad de las personas y
de los derechos fundamentales que le son inherentes” (Tomo I, p. 75).

Precisados los conceptos de amparo y funciéon administrativa, el autor desarrolla
los caracteres esenciales del amparo administrativo como un “proceso constitucio-
nal-administrativo urgente de proteccion y control” (Tomo I, p. 82). Segtin el autor, su
condicion de proceso “constitucional-administrativo” le otorga sustantividad propia
frente al amparo genérico y al proceso contencioso administrativo (Tomo L, p. 94). Por
su parte, la urgencia guarda relacion directa con la envergadura de los bienes juridi-
cos tutelados: “[L]los derechos esenciales de las personas frente a toda actividad y
omision sometida al régimen administrativa” (p. 94), lo cual exige “... una respuesta
jurisdiccional directa e inmediata, sin valladares formales, a situaciones que ponen
en juego la esfera inviolable de los derechos fundamentales reconocidos en el bloque
de constitucionalidad” (Tomo I, p. 97). Finalmente, destaca al amparo como una téc-
nica de control de juridicidad que “... contribuye a la purificacién del ordenamiento
normativo, en tanto elimina hacia el porvenir los efectos de las actuaciones que [...]
obstaculizan el buen desarrollo de la funciéon administrativa” (Tomo I, p. 99).

El capitulo VI versa sobre los principios del amparo administrativo y su eficacia
practica. El autor destaca la triple funcién de los principios —fundamentadora de
normas de menor jerarquia, interpretativa e integradora (Tomo I, p. 103)— y enfa-
tiza que el amparo no prescinde de los principios procesales generales como, por
ejemplo, la contradiccion, bilateralidad, igualdad, preclusién y eventualidad, entre
otros) (Tomo I, p. 111). No obstante, subraya que este proceso posee principios es-
pecificos de raigambre constitucional que prevalecen sobre cualquier otro y que la
doctrina especializada ha desatendido, a saber: la plenitud revisora, la integridad
restitutiva, la tutela cautelar efectiva, la subsidiariedad, la accesibilidad inmediata,
la celeridad y la autonomia (Tomo I, pp. 108-109). Resulta original el enfoque in-
tegrador que propone el autor, quien aborda la complejidad de estas cuestiones a
través de la interrelacion actuacion-derecho-proceso: la pedagogicamente denomi-
nada “triada amparista” (Tomo I, p. 108) en virtud de la cual el amparo constituye,
en términos de Guasp, un “instituto de conexion” entre el orden juridico material y
el estrictamente procesal (1968, como se citdé en Sammartino, 2025, Tomo I, p. 106),
en donde éste tltimo no puede ser neutral o indiferente a las distintas situaciones de
derecho sustancial (Tomo I, p. 107).
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3. Segunda parte

En la segunda parte de la obra se aborda la dimension horizontal y vertical del control
de la actividad administrativa. En el capitulo VII, el profesor Sammartino examina
la justiciabilidad plena de las acciones y omisiones estatales en el marco del amparo,
propugnando una extension del area de revision de las actuaciones sujetas a dicha
jurisdiccion constitucional (Tomo I, p. 141). Bajo esta premisa, el autor sostiene que la
locucion “acto” del art. 43 de la Constitucion Nacional debe interpretarse en clave pro-
cesal constitucional, es decir, como “toda actuacion positiva de autoridades publicas
que interfiera directa e inmediatamente sobre los derechos reconocidos en el bloque
de constitucionalidad” (Tomo I, p. 140). Esta exégesis permite incluir en la proteccion
amparista los actos administrativos (incluyendo los de elaboracion automatica, tacitos
e implicitos), los hechos administrativos, el silencio positivo, las vias de hecho y las
leyes o reglamentos autoaplicativos (Tomo I, pp. 118-127). Por el contrario, quedarian
excluidos de este alcance los proyectos de normas o actos, los actos preparatorios e
interorganicos, la declaracién de lesividad, los actos ad referéndum y las leyes loca-
les supeditadas a procesos de doble lectura sin resolucion aprobatoria (Tomo I, pp.
127-137). Asimismo, el autor incorpora las omisiones ilegitimas, entendidas como el
incumplimiento de deberes especificos de actuacion (Tomo I, p. 51), siempre que dicha
inobservancia constituya una fuente generadora de lesiones graves a derechos esen-
ciales (Tomo I, p. 153). Finalmente, se postula que el &mbito de revision se extiende al
control de constitucionalidad en sus cuatro variantes: indirecto (reparador y preventi-
vo) y directo (correctivo/reparador y preventivo) (Tomo I, p. 154).

A proposito del tratamiento del requisito ineludible de la ilegalidad o arbitrarie-
dad manifiesta (Tomo I, p. 155), el autor aborda el principio de juridicidad del obrar
estatal. Es destacable la tesis capital del profesor Sammartino sobre la existencia de
una “crisis estructural de juridicidad” caracterizada por el hecho de que el bloque de
juridicidad del que se nutre actualmente la Administracion Publica es producto de
la “coexistencia de modelos de derecho ptiblico, adscritos a matrices constituciona-
les que responden a opciones valorativas diferentes e, incluso, antagénicas” (Tomo
I, p. 161). El autor identifica un primer modelo, gestado en periodos de quiebre ins-
titucional, caracterizado por la hipertrofia de la prerrogativa publica y el desinterés
por la democracia formal y sustancial. Por el contrario, el segundo y tercer modelo
surgen en democracia: mientras que el Estado formal de derecho se limita a la di-
mensioén competencial-procedimental (donde lo sustancial se reduce a la forma), el
Estado constitucional social y democratico de derecho integra ambas dimensiones.
Para Sammartino, esta cohabitacion

... hace prevalecer un régimen de prerrogativas y garantias construido extramu-
ros del Estado de Derecho o inocultablemente penetrado por los intereses de los

304



Derecho Administrativo en el Estado Constitucional
N° 1 (abril de 2026): 299-314

sectores satisfechos que enervan la concreta operatividad de los vinculos juridi-
cos fundamentales a los que se encuentra sometida la funcién administrativa en
el Estado Constitucional Social y Democratico de Derecho. (Tomo L, p. 163)

Esta crisis se proyecta incluso en la reciente reforma de la LNPA, al omitir-
se “... toda regulacion procedimental especifica tendente a garantizar, en tiempo
oportuno, la proteccion de los derechos fundamentales indisponibles, inherentes a
la dignidad de la persona humana” y al mostrarse indiferente “... hacia la naturale-
za de los derechos que ponen en juego la relaciéon ius administrativa, a contramano
de lo establecido por los arts. 75 inc. 19, 22 y 23 de la Constitucion Nacional” (Tomo
I, p. 163). Ante este escenario, el autor considera imperioso “... asumir la tarea de
traducir las exigencias axiologicas que imponen las garantias y derechos fundamen-
tales reconocidos en el bloque de constitucionalidad en reglas especificas y concretas
del amparo administrativo como del acto y procedimiento administrativo” (Tomo I,
p- 164), enfatizando que “el presente y futuro del Estado Constitucional en Argen-
tina esta anudado a la concreta y efectiva satisfaccion de las justas exigencias del
bien comun en una sociedad democratica” (Tomo I, p. 158). De esta manera, como
proyeccion de los principios y valores del Estado constitucional en el procedimiento
administrativo, el profesor Sammartino plantea que la tutela administrativa efectiva
resulta mas amplia que el contenido fijado en la LNPA reformada, ya que deberia
traducirse en la existencia de un procedimiento administrativo constitucional-con-
vencional llamado a proteger a los derechos indisponibles y al contenido esencial
de los derechos fundamentales sumado a la presencia de soluciones diferenciadas
para su proteccion, un procedimiento administrativo urgente a partir del principio
de libre configuracién de medidas urgentes innovativas o conservativas y un proce-
dimiento administrativo colectivo (Tomo I, pp. 248-249).

En el marco del desarrollo del subprincipio de ostensibilidad (que limita la justi-
ciabilidad plena en el sentido de que el juez del amparo tiene una potestad revisora
amplia, pero no profunda) (Tomo I, p. 250), se establece la proyeccion de los princi-
pios cardinales del Estado constitucional en la teoria del acto administrativo. Luego
de analizar los problemas cardinales que planteaba el régimen legal jurisprudencial
del acto antes de la reforma de LNPA y evaluar si las respuestas brindadas por el
nuevo marco legal son congruentes con aquellos principios, el profesor Sammartino
redefine al acto administrativo a partir del esquema de ordenacién del Estado cons-
titucional como “toda declaracion emitida por 6rganos del Estado, entes y personas
juridicas en ejercicio de la funcién administrativa, generadora de efectos juridicos
directos, singulares, concretos y externos” (Tomo I, p. 279), cuya raiz esta invariable-
mente anudada a la dignidad de la persona humana (Tomo I, p. 281), constituyén-
dose asi “garantia primaria de proteccion de libertades y derechos constitucionales
frente al ejercicio de las potestades y prerrogativas que emanan de la funciéon admi-
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nistrativa” (Tomo I, p. 283). Asimismo, lo califica como “fuente ptiblica de obliga-
ciones” (Tomo I, p. 284), cuya consecuencia es que se le aplique un régimen juridico
de derecho ptblico y establece como su presupuesto constitucional al principio de-
mocratico, esto es, el érgano emisor del acto debe tener legitimacion democratica
directa o indirecta (Tomo L, p. 282). Una vez asi definido el acto administrativo, el
autor introduce diferenciaciones respecto de los hechos administrativos, los actos
juridicos de derecho privado, las leyes y sentencias y demas actos emitidos por los
poderes legislativos y judiciales en ejercicio de sus funciones propias y exclusivas,
los actos de gobierno, las disposiciones reglamentarias, la declaracion de lesividad,
el dictamen juridico, las notas decisorias y notificatorias, los actos tacitos e implicitos
y el novel instituto del silencio positivo (Tomo I, pp. 293-300).

Con posterioridad, el autor trata el régimen de invalidez del acto administrati-
vo. En primer lugar, con rigor pedagdgico, el autor establece una distincion entre
“... cuatro significantes que son utilizados de manera promiscua aunque sus signi-
ficados sea distintos”: ilegitimidad: discordancia del acto con el bloque de juridicidad
que se refleja a través del vicio; invalidez: declaracion formal de ilegitimidad que
realiza la autoridad administrativa o judicial competente-; nulidad: sancion juridica
que se le imputa al acto invalido-; e ineficacia: cesacion de los efectos de los actos
con vicios determinantes de la nulidad absoluta o relativa (Tomo I, p. 309). Salvada
esa cuestion, tras reconstruir la evolucién del sistema a partir de un sesudo ana-
lisis del leading case de la CSJN Ganadera Los Lagos que reconstruye su “iter logico
argumentativo” (Tomo I, p. 314) y determina su proyeccién actual enfatizando la
utilizacién del método de interpretacion analdgico como mecanismo de integracion
normativa (Tomo I, p. 318), el autor examina los criterios para discernir entre actos
nulos y anulables, advirtiendo sobre la hipertrofia de la potestad anulatoria deriva-
da de la “textura abierta” del texto legal. Luego, aborda el susodicho régimen en la
LNPA reformada, refiriéndose puntualmente al caracter tasado o no de los vicios de
nulidad absoluta, al tema de las nulidades manifiestas y al instituto del acto inexis-
tente (Tomo I, p. 343). Una especial mencién merece el tratamiento de las proyec-
ciones del amparo en el sistema de invalidez del acto administrativo que permiten
darle sustantividad propia a los vicios constitucionales y convencionales, dentro de
los cuales, el autor identifica —con referencias jurisprudenciales— “las infracciones
estructurales genéticas y originarias formales o materiales directas y formales-mate-
riales directas de la Constitucién Nacional convencionalizada” (Tomo I, pp. 368-383).
Esta caracterizacion permite aseverar que los actos afectados con este tipo de vicios
pueden impugnarse y, eventualmente, anularse en un juicio de amparo. Ademas,
respecto de estos actos, procederia la anulacién de oficio por el tribunal como modo
de restablecer la supremacia constitucional, sumado a que estarian sujetos a revision
oficiosa de convencionalidad en sede administrativa, sin perjuicio de la posibilidad
de un previo control administrativo de convencionalidad de caracter armonizante
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(Tomo I, p. 359). Seguidamente, para el tratamiento de la impugnacién de los actos
administrativos en el proceso de amparo, el autor aborda cada uno de los elemen-
tos esenciales previstos en el art. 7 de la LNPA, precisando cual es el alcance de su
control en clave amparista: competencia, causa, objeto, procedimiento, motivacion
y finalidad (Tomo I, p. 403-636). Finalmente, el profesor Sammartino trata “clausura
del ciclo juridico vital del acto administrativo” (Tomo L, p. 640), esto es, su régimen
de extincion. El estudio comienza la nocion de la estabilidad del acto administrativo
en el régimen legal y jurisprudencial con anterioridad a la reforma de la LNPA. De
alli, el autor caracteriza la estabilidad como “garantia de inalterabilidad en sede ad-
ministrativa de actos administrativos favorables” y “limite a la potestad anulatoria y
suspensiva de la Administraciéon” (Tomo I, p. 541). El autor evaltia criticamente este
régimen en funcion de su incongruencia evidente con la Constitucion Nacional con-
vencionalizada por resultar el régimen legal y jurisprudencial —incluido el actual —
neutral e indiferente con relacién a la triada basal material que sustenta el derecho
administrativo en el Estado constitucional (Tomo I, p. 525). Para el autor, la LNPA
reformada consagra un principio de estabilidad plena, pero no absoluta:

el contenido favorable al particular y la eficacia del acto que cumple con los
recaudos del art. 17 resultan inalterables en sede administrativa salvo que se
acredite dolo activo o pasivo del particular (art. 271 del Cédigo Civil y Comer-
cial de la Nacién) o alguna otra excepcion prevista en el art. 17 cuarto parrafo
de la LNPA. (Tomo L, p. 536)

Asi, la anulacion y suspension de los actos administrativos dotados de estabili-
dad podra ser decidida y ejecutoriada en sede judicial con el respeto a la garantia de
la defensa en juicio (Tomo I, pp. 541-542). En la obra descuella el tratamiento de la
nueva redaccion del art. 17 de la LNPA y sus cuestiones cardinales para el derecho
del amparo, al describir y explicar las consecuencias principales directas —deber
de anulacion por si y ante si del acto portador de alguno de los vicios graves o
muy graves determinantes de la nulidad absoluta— e indirectas —frente a los actos
administrativos irregulares que resultan inalterables en sede administrativa de los
actos administrativos irregulares (Tomo I, p. 704). En conclusion, respecto del nuevo
régimen introducido por la Ley 27742, el autor reconoce que, si bien tiene por norte
reducir la hipertrofia de la potestad revocatoria al ampliar las garantias materiales y
procesales de los particulares frente a la Administracion, considera que “... no pue-
de ignorarse que se mantiene neutral frente a la naturaleza de los derechos nacidos
del acto administrativo sujetos a revision e indiferente con respecto a la indole de las
necesidades que tales derechos estan llamados a satisfacer” (Tomo L, p. 707). A tales
fines, el autor invita a comparar la redaccion del art. 17 de LNPA con los supuestos
de tutela diferenciada reconocidos en el art. 2.2 de la Ley 26854.
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4. Tercera parte

El segundo tomo de la obra inicia con el capitulo VIII, dedicado al control de consti-
tucionalidad en el marco del amparo, estructurando su exposicién sobre la tension
entre las reglas clasicas y su transformacion bajo los principios y valores del Estado
constitucional de derecho. En primer lugar, el autor desarrolla las reglas clasicas de-
rivadas del art. 43 de la Constitucion Nacional, caracterizando al control como una
herramienta de naturaleza difusa, reparadora y restrictiva que exige la existencia de
un caso judicial, el ejercicio a pedido de parte y efectos limitados inter partes. En esta
vision, el control opera por via de accion contra normas que gozan de una presun-
cién de constitucionalidad, cuya invalidez constitucional debe ser fehacientemente
alegada y probada por quien invoca un gravamen cierto y actual (Tomo II, pp. 12-
13). Seguidamente, el autor explica como los principios y valores del Estado cons-
titucional han impactado profundamente sobre estas reglas, modulandolas a partir
de una soélida doctrina autoral y, especialmente, de la evolucion jurisprudencial del
maximo tribunal en los tltimos afios. Estas modulaciones se reflejan, entre otras
cosas, en que el requisito constitucional del “caso” adquiere una textura mas abierta
que admite litigios de reforma estructural y dispositivos de prevencion; el control se
ejerce tanto de oficio como a pedido de parte, tanto por via de accién como de excep-
cion, y abarca no solo normas que gozan de presuncion de constitucionalidad, sino
también aquellas portadoras una presuncion de invalidez. Asimismo, el autor resal-
ta como esta tendencia hacia la justiciabilidad plena ha ampliado las legitimaciones,
permitiendo la tutela de derechos de incidencia colectiva con efectos que, en ciertos
supuestos, trascienden la esfera individual, integrando finalmente la valoracién de
las consecuencias de la declaracion de inconstitucionalidad y el control de conven-
cionalidad (Tomo II, pp. 13-64).

A propdsito de esto ultimo, el profesor Sammartino aborda el complejo interro-
gante sobre la posicion de la Administracion frente a la ley inconstitucional e incon-
vencional. Su analisis parte de como las reglas actuales del control de constituciona-
lidad se proyectan sobre el régimen legal y jurisprudencial del acto administrativo,
identificando sus diferencias estructurales desde cuatro ejes fundamentales. En pri-
mer lugar, distingue su ubicacion dentro de las ramas del saber juridico: mientras
que el control de constitucionalidad se inscribe en el derecho procesal constitucio-
nal, el acto administrativo pertenece estrictamente al derecho administrativo. En
segundo lugar, los vincula a funciones estatales disimiles, pues el control incumbe
a la funcién judicial, mientras que el acto es producto de la actividad formal de la
funcién administrativa. Asimismo, el autor precisa que sus finalidades son distintas:
el control se presenta como un examen de compatibilidad destinado a garantizar la
supremacia de la Constitucion Nacional, mientras que el acto administrativo tiene
por objeto ordenar, limitar y encauzar formalmente las potestades de la Administra-
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cién bajo el principio de juridicidad (Tomo II, pp. 72-77). Pese a la aparente falta de
puntos de conexién entre ambos institutos, el autor sostiene que los criterios rectores
del control de constitucionalidad orientan y, en ciertos supuestos, condicionan la
interpretacion del régimen juridico del acto administrativo. En efecto, Sammartino
identifica tres reglas actuales que impactan directamente en el régimen del acto.
Primero, el efecto de la declaracion de inconstitucionalidad que torna inaplicable el
antecedente de derecho —causa— entre las partes del proceso. Segundo, la distin-
cién entre normas con presuncion de constitucionalidad y aquellas que portan una
presuncion de inconstitucionalidad, que se proyecta sobre la causa —antecedente de
derecho—, el objeto, la competencia, el procedimiento y el régimen de nulidades y
caracteres del acto. Finalmente, destaca una tercera regla: la facultad de los tribuna-
les de ejercer de oficio el control de constitucionalidad y de convencionalidad (Tomo
II, pp. 94-95).

A partir de estas premisas, el autor construye su posicion acerca de la situacion
de la Administracién ante la ley inconstitucional e inconvencional. Tras analizar los
diversos criterios de la Procuracion del Tesoro de la Nacién, la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion y la doctrina autoral, Sammartino establece una distincion en-
tre las normas ya declaradas inconstitucionales por el maximo tribunal en un proce-
so individual y aquellas que, aun siendo consideradas invalidas por la Administra-
cién, conservan su presuncion de constitucionalidad por no haber sido invalidadas
judicialmente. En el primer supuesto, sostiene que

... de verificarse la existencia de una sustancial semejanza, la Administracion
podra abstenerse de aplicar la norma declarada inconstitucional siempre que
los efectos que deriven de la susodicha abstencion estén llamados a preservar,
proteger o, en su caso, ampliar la esfera de inmunidad esencial del particular.
(Tomo II, p. 112)

Por el contrario, en el segundo caso, el autor advierte que incluso cuando la Ad-
ministracion considere que las normas padecen vicios graves y manifiestos determi-
nantes de una inconstitucionalidad, el Poder Ejecutivo no puede abstenerse de apli-
carlas; en tal circunstancia, su actuacidon debe canalizarse a través del ejercicio del
veto o mediante la remision de un proyecto de ley derogatoria al Congreso (Tomo II,
p- 114). Ulteriormente, el autor aborda el caso de las previsiones normativas (regla-
mentos y leyes) portadoras de una presuncion de inconstitucionalidad. En el caso de
las disposiciones reglamentarias, argumenta que

... cuando el 6rgano que debe emitir el acto administrativo es el mismo que
ha dictado la norma sospechada de discriminacion frente a la cual no existen
razones sustanciales que la sustenten, el susodicho érgano... esta facultado
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para derogar o modificar el mentado reglamento y, luego, con arreglo a la nue-
va normativa, estara en condiciones de emitir el acto concreto de aplicacion.
(Tomo II, p. 122)

Por otro lado, “... si quien debe emitir el acto no es la autoridad competente para
decidir su derogacion, aquélla podra disponer la suspension del procedimiento e
impulsar los tramites tendentes a su derogacién o modificacién” (Tomo II, p. 122).
Sin embargo, admite que

... frente a situaciones objetivas de urgencia impostergable, que pongan en riesgo el res-
pecto al ambito esencial de la proteccion de los derechos y garantias fundamenta-
les, los 6rganos de la Administracion gozan de atribuciones inherentes que, teniendo
en cuenta la dispensa singular implicita que anida en la disposicion reglamentaria
portadora de una presuncion de inconstitucionalidad, habilitan a la Administra-
cion a adoptar decisiones concretas y singulares para brindar la efectiva proteccién
de los derechos fundamentales de la persona humana. (Tomo II, p. 122)

Respecto de las leyes portadoras de una presuncion de inconstitucionalidad, pre-
dica, como ultima ratio, que

... en los supuestos que no resulte posible armonizar mediante técnicas de in-
terpretacion adecuadas las potestades administrativas con derechos humanos,
el Poder Ejecutivo, en situaciones de urgencia impostergable, esta dotado de una
competencia inherente [...] que lo habilita a abstenerse de aplicar por si y ante
si la prevision legal que, siendo sospechada de discriminacién, carece de pre-
suncion de inconstitucionalidad (Tomo II, p. 122)

Ello, sin que ello comprometa la vigencia del principio de separacion de pode-
res, ya que, de esa manera, se garantiza la fuerza normativa de la Constitucién y su
supremacia al asegurar el respeto y la proteccion de los derechos fundamentales
inherentes a la dignidad de la persona humana (Tomo II, p. 123). Finalmente, el
autor aborda la posicién de la Administracion frente a normas portadoras de una
presuncién de invalidez por inconvencionalidad. Esta circunstancia habilitaria la
realizacion de un control administrativo de convencionalidad de caracter preventi-
vo con la finalidad de armonizar el derecho interno con la Constitucion Nacional, los
instrumentos internacionales de derechos humanos y la interpretacion que emana
dela CSJN y la Corte IDH; facultad que se presenta como una competencia implicita
que se extrae de los arts. 1 y 2 de la CADH, en conjuncién con los arts. 75, inc. 22, 99,
incs. 1y 2, y 100, inc. 1 de nuestra Constitucion Nacional. En esta linea, Sammarti-
no destaca que, en situaciones excepcionales, la Administracion podra ejercer este
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control preventivo absteniéndose de aplicar, de manera concreta y singular, aque-
llas normas que porten una presuncién de invalidez convencional por incurrir en
supuestos de discriminacion prohibida. Asimismo, admite la posibilidad de revisar,
ya sea de oficio o a pedido de parte, el acto inconvencional a través de un procedi-
miento de tipo correctivo, orientado a enmendar la grave antijuridicidad que afecta
a dicho acto irregular (Tomo II, pp. 130-131).

En la parte final del capitulo VIII, el autor trata la impugnaciéon de reglamentos
en el marco de los procesos de amparo. Tras reconocer la posibilidad de cuestionar
por esta via tanto los reglamentos de ejecucion y los auténomos como los de nece-
sidad y urgencia y los delegados, analiza la procedencia de esta accion a través del
procedimiento indirecto o bien mediante la via directa con finalidades ya sean repa-
radoras o preventivas. A tales fines, Sammartino define con precisién cada una de
estas tipologias reglamentarias, describiendo su respectivo régimen constitucional y
el alcance del control judicial en el proceso de amparo, siempre bajo el tamiz de la
doctrina especializada y la jurisprudencia de la Corte Federal (Tomo IL, pp. 134-213).

5. Cuarta parte

En la cuarta parte de la obra, el autor aborda la proteccion de los derechos funda-
mentales frente a actos y omisiones manifiestamente ilegitimos de las autoridades
publicas. Este analisis se sustenta en el principio de integridad restitutiva, el cual
establece que la finalidad primordial del amparo es hacer cesar una lesiéon —actual
o inminente— sobre derechos reconocidos en el bloque de constitucionalidad. Sam-
martino exhibe cdmo este principio presenta modulaciones segin el derecho afec-
tado y la naturaleza de la agresion estatal. Asi, frente a una actuacién positiva que
vulnera un derecho, “... la proteccion amparista residira en la inmediata cesacion de
la lesion y la restitucion de la integridad del derecho lesionado” (Tomo II, p. 224).
Por su parte, ante supuestos de omisidon por inobservancia de deberes que exigen
una prestacion, el autor sefiala que “... el mecanismo de tutela serd garantizar el ac-
ceso a la prestacion comprometida, esto es, el bien juridico protegido por el derecho
fundamental de que se trate” (Tomo II, p. 224). Es de destacar que todo este esquema
se rige bajo un criterio de interpretacion funcional, segtin el cual

cuanto mas clara sea la inobservancia de la obligacion minima fundamental
que imponen los derechos fundamentales reconocidos en el bloque de
constitucionalidad y las leyes, menor sera el rigor con el que se deberan apreciar
los recaudos de admisibilidad de la pretensién de amparo. (Tomo II, p. 224)
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6. Quinta parte

La quinta parte de la obra se inaugura con el Capitulo X, en el cual el profesor Sam-
martino precisa el caracter “expedito” de la acciéon de amparo. Esta caracteristica
implica un acceso directo a la justicia constitucional, exento de dilaciones o restric-
ciones formales que puedan obstruir la tutela jurisdiccional del derecho fundamen-
tal en juego (Tomo II, p. 350). Dicha inmediatez encuentra su razén de ser en la
situacion de urgencia objetiva que constituye el presupuesto del amparo. En este
marco, el autor vincula el principio de accesibilidad inmediata con la via conten-
cioso-administrativa, evidenciando la autonomia del proceso contencioso constitu-
cional administrativo frente a los cauces ordinarios de control judicial (Tomo II, p.
352). Ello supone que la impugnacion no esta supeditada al agotamiento previo de
la via administrativa, reforzando la idea de que la preponderancia de los valores
fundamentales sobre ciertas formas procesales convierte al amparo en un factor de
ruptura de la regla tradicional de no simultaneidad entre las vias administrativas y
judiciales (Tomo II, p. 355).

En otro orden de cosas, el autor destaca el caracter auténomo del amparo en el
sentido de que no se trata de un proceso instrumental o accesorio de otro cauce for-
mal de proteccion de derechos (Tomo II, p. 364). A partir de alli, con el objetivo de
responder a la interrogante sobre el cudndo del amparo, el autor desarrolla el princi-
pio de subsidiariedad, el cual exige demostrar que no existe otro medio judicial mas
adecuado para tutelar la integridad de los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucion, los tratados o la ley (Tomo II, p. 377). Para la determinacion concreta
de este supuesto, Sammartino se remite a la jurisprudencia del maximo tribunal,
reconociendo que el constituyente ha reenviado a su doctrina judicial la tarea de di-
lucidar esta cuestion (Tomo II, p. 379). A tal efecto, el autor identifica tres escenarios
basicos: en primer lugar, las situaciones de amparo puras, vinculadas a la salvaguarda
inmediata y directa de derechos fundamentales indisponibles —como la vida, la
salud, la libertad de expresion o el derecho de aprender (Tomo II, pp. 387-388) —;
en segundo lugar, las situaciones ajenas al amparo, que involucran cuestiones sin una
afectacion directa a derechos fundamentales, tales como la ejecucion y extincién de
los contratos administrativos; y, finalmente, las situaciones dudosas.

Es en este ultimo supuesto donde el principio de subsidiariedad despliega su
eficacia operativa, pues recae sobre quien postula la pretension la carga procesal
de desvirtuar la presuncion constitucional de eficacia que posee el sistema procesal
ordinario (Tomo II, p. 395), circunstancia que suele presentarse en asuntos patrimo-
niales, en la actividad administrativa de policia o en cuestiones relativas al empleo
publico (Tomo II, p. 393). En la parte final del capitulo, el autor realiza un ejercicio
comparativo entre el amparo y otros cauces formales de proteccion, como lo son la
via administrativa, los recursos directos, las medidas cautelares, la accién declara-
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tiva, el amparo por mora, el recurso extraordinario y las medidas autosatisfactivas
(Tomo II, p. 444-482).

7- Sexta parte

En el capitulo XII, el autor desarrolla exhaustivamente el régimen de proteccién cau-
telar en procesos donde el Estado es parte, partiendo de la premisa de que el sistema
actual se estructura sobre tres subsistemas: el de la competencia originaria de la
CSJN —que prescinde del régimen legal vigente para regirse por estandares emi-
nentemente jurisprudenciales—, el de la Ley 26854 para instancias ordinarias y el
relativo a los procesos de amparo (Tomo 1II, p. 492). Sammartino define la protecciéon
cautelar como una garantia connatural al derecho de defensa en juicio y consustan-
cial a la tutela efectiva urgente de los derechos fundamentales (Tomo II, p. 501), cuya
finalidad radica en asegurar la eficacia de un eventual pronunciamiento definitivo
(Tomo II, pp. 498-499). Tras analizar los antecedentes doctrinales y jurisprudenciales
previos a la Ley 26854, el autor despliega los criterios rectores del régimen cautelar
actual, especificando caracteres como la instrumentalidad, provisionalidad, mutabi-
lidad, congruencia relativa y una proporcionalidad articulada en los subprincipios
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, junto a la unilatera-
lidad atenuada y la homogeneidad (Tomo I, pp. 555-584). Esta seccion concluye con
un estudio detallado de los distintos tipos cautelares receptadas por la Ley 26854,
explicando el alcance de sus recaudos de procedencia bajo un riguroso analisis doc-
trinario y jurisprudencial (Tomo II, pp. 594-666). Posteriormente, se trata la denomi-
nada “tutela autosatisfactiva”, la cual, segtin el autor y a la luz de la nueva redaccion
de los articulos 23 y 24 de la LNPA, ha adquirido carta de naturaleza en el dere-
cho procesal administrativo y constitucional nacional (Tomo II, p. 673). Sammarti-
no analiza los problemas de insertar esta figura —nacida en el ambito del derecho
privado— en el derecho publico, examinando cuestiones criticas como el derecho
a ser oido ante providencias con efectos irreversibles, su estructura funcional, los
principios que la gobiernan y los contenidos posibles de estas pretensiones (Tomo
II, p. 681). Sostiene que la tutela autosatisfactiva es una manifestacion del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y debe integrarse al cuadro de garantias del
régimen administrativo; no obstante, advierte que su procedencia es excepcional
y queda supeditada a condiciones extraordinarias: cuando exista un riesgo cierto
de perecimiento de derechos fundamentales indisponibles y su proteccion resulte
genuinamente impostergable (Tomo II, p. 683). En la ultima secciéon del capitulo,
para completar el panorama de la tutela urgente, se desarrolla el régimen juridico
de las medidas provisionales reconocidas en el articulo 63.2 de la Convencién Ame-
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ricana sobre Derechos Humanos. Estas medidas se presentan como instrumentos
basicos para el respeto y garantia de los derechos fundamentales que proyectan su
influencia sobre el derecho interno de los Estados signatarios (Tomo II, p. 703). El
autor analiza exhaustivamente las distintas clases de medidas y sus caracteristicas,
la legitimacion para solicitarlas y sus estrictos recaudos de procedencia, vinculados
a situaciones de extrema gravedad y urgencia para evitar danos irreparables en las
personas. Finalmente, examina el alcance subjetivo de estas medidas y el caracter
reglado o discrecional de la facultad del tribunal interamericano para otorgarlas
(Tomo I, pp. 707-719).

8. Conclusién

A modo de cierre, es imperativo sefialar que esta obra trasciende la categoria de una
mera actualizacién o ampliacion. Por la densidad de su andamiaje tedrico, la exhaus-
tiva incorporacion de los mas recientes precedentes de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Fuero en lo
Contencioso Administrativo Federal y, fundamentalmente, por el agudo analisis de
las reformas introducidas por la Ley Bases en la LNPA, nos encontramos ante una
obra nueva en su esencia.

Asimismo, es de destacar un mérito intelectual de primer orden: si bien el autor
advierte que la plena confluencia entre el derecho procesal administrativo y el de-
recho procesal constitucional es todavia un camino por recorrer (Tomo II, p. 414),
su obra actiia como el puente para que estos senderos, histéricamente paralelos,
converjan. Sammartino logra una sistematizacion orgéanica y unificada en un campo
comun: el derecho procesal puiblico (Tomo 11, p. 413).

Estamos, en definitiva, ante un tratado de derecho procesal publico que brinda
respuestas potenciadoras de la tutela administrativa y judicial efectiva, siempre bajo
los principios y valores del Estado Constitucional. Por su rigor, su compromiso con
la dignidad humana y los derechos fundamentales que le son inherentes, y su actua-
lidad frente a las distintas reformas legales, Amparo y Administracion... se erige como
una obra fundamental y, sobre todo, urgente para los tiempos que corren.
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En ese marco, la autora, reconocida por sus multiples estudios y publicaciones en
la materia,® parte de la premisa de que

en sus diversas manifestaciones, los controles no han estado exentos de severas
criticas por el fracaso de sus organizaciones y sus métodos frente al avance
irrefrenable de la corrupcion y la generacion de las dafiosas consecuencias que
genera ese fendmeno. De ahi que la progresiva desconfianza social en las insti-
tuciones, también los cubriera con su manto... (Presentacion)

Asi, el libro se sostiene en la idea de que el control publico es un proceso dialogi-
co en el que confluyen distintos saberes —como los provenientes de las ciencias ju-
ridicas, politicas, de la administracion, la economia, la sociologia etc.— y participan
diversos actores, incluida la sociedad civil.

Ligado a lo anterior, pero ya desde una faz practica, la autora sefiala que para co-
nocer e interpretar adecuadamente los productos del control resulta imprescindible
identificar en cada caso, para cada técnica y/o herramienta “quién lo ejerce, el objeto
que se controla, el vinculo entre controlante y controlado, su alcance y finalidad, los
parametros y técnicas de valoracion que se utilizaran, sus resultados” (p. 37).

El libro se organiza en cinco capitulos, todos atravesados por cuestiones relevan-
tes en materia de control ptiblico, con especial foco en la realidad Argentina. En ellos
se destaca tanto la incorporacion de recientes cambios normativos —producidos no
unicamente pero si de manera central por la denominada “Ley Bases” 27742 — como
la introduccion de nuevos debates en la materia y la reflexion en torno a las nuevas
realidades surgidas con la revolucion tecnoldgica, en particular, el impacto de la
inteligencia artificial.

De este modo, en el Capitulo I se ofrecen los conceptos fundamentales que, desde
diferentes aristas y disciplinas, abordan la relacion entre Gobierno y sociedad, guia-
dos por la idea comtin de que el Estado pueda cumplir con su finalidad de interés
publico.

Seguidamente, el Capitulo II se dedica a las clasificaciones, técnicas, mitos y prin-
cipios del control publico, al tiempo que examina las diversas organizaciones, mode-
los y funciones de las llamadas “entidades fiscalizadoras superiores”. La exposicion
resulta valiosa, pues no solo aporta una descripcion sistematica, sino que, ademas,
incorpora ejemplos y referencias recientes que permiten visualizar ejercicios concre-
tos de control publico, ofreciéndole al lector una mirada que combina rigor concep-
tual y apertura al debate.

El Capitulo III aborda el vinculo entre control publico e integridad. Se recuperan
aqui las conceptualizaciones de los capitulos anteriores para comprender la relacion

5 A titulo meramente ilustrativo se mencionan: Ivanega (2003, 2005, 2010, 2013, 2018, 2020, 2022).
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entre integridad, transparencia, control y rendicion de cuentas sustentada en la idea
de que los valores inherentes a la integridad y transparencia y los mecanismos de
responsabilizacion (accountability) resultan fundamentales no solo en la lucha con-
tra la corrupcion, sino principalmente para la construccion de una gobernabilidad
democratica. En esa inteligencia, la autora enfatiza que los postulados exigidos al
controlador son también exigibles del controlante.

El Capitulo IV examina el control interno y externo de la hacienda publica cen-
trando la atencién en las sustanciales modificaciones introducidas por la Ley 24156
de Entidades Financieras y de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional,
aplicable a nivel nacional. Aun cuando dicha normativa ha recibido criticas desde su
sancion, lo cierto es que significo un quiebre al incorporar un nuevo modelo de con-
trol que transformo érganos, mecanismos, oportunidad y finalidad del control. Las
discusiones en torno a las ventajas y desventajas de este modelo aiin permanecen
abiertas, siendo uno de sus principales puntos criticos el relativo a la responsabili-
dad administrativo-patrimonial de los funcionarios publicos, cuestion que la autora
aborda en un apartado especifico.

Para cerrar, en el Capitulo V la autora pone de relieve la presencia de diversos
organos, entes y actores que ejercen ciertas modalidades de control interno y exter-
no, pero que no estan incluidos en el sistema previsto por la Ley 24156. La observa-
cion es significativa, pues amplia la mirada mas alla del marco normativo habitual
y permite reconocer las multiples instancias de fiscalizacion que inciden de manera
concreta en la dindmica de la gestion gubernamental. Con ello, consigue evidenciar
la complejidad del entramado institucional en materia de control publico.

En suma, esta obra de la Dra. Ivanega resulta un insumo necesario para compren-
der y reflexionar criticamente sobre el control ptiblico, sus vacios, oportunidades de
mejoras y desafios pendientes. A su vez, nos interpela como ciudadanos a asumir
un rol activo en el ejercicio de control de la gestion puiblica, al recordarnos que la
vigilancia democratica no se agota en las instituciones, sino que requiere de una
participacion social consciente y responsable.
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