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I. LIMINAR: LA EXTENSION DEL CONTROL JUDICIAL EN EL NUEVO
CONSTITUCIONALISMO

En el campo del Derecho se llevan a cabo, cada tanto, transformaciones
que modifican instituciones caducas, dan vida a nuevos principios y crean reglas
juridicas compatibles con los fines que persigue el cambio o la adaptacién del
sistema juridico.

El fenémeno juridico actual se caracteriza por la pérdida de la centralidad
de la ley como fuente juridica, cuyo papel ha sido sustituido por los principios
generales del Derecho que prevalecen sobre las normas. Al propio tiempo, la
justicia y la moral no se consideran ajenas al Derecho (como en la teoria pura de
KELSEN) sino partes sustanciales del mismo que informan todas las instituciones.

Este ha sido, el cambio de orientacién mds grande que ha habido en el plano
de la Filosofia del Derecho, producido a partir de la segunda guerra mundial con
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la caida del dogma positivista que postulaba la separacion absoluta entre moral
y Derecho.

Lo curioso es que, como en los primeros tiempos del cristianismo, el re-
surgimiento del nuevo Derecho natural se produjo por quienes militaban en el
campo opuesto. En efecto, es significativo el hecho de que muchos iusfil6so-
fos formados en el positivismo hayan abandonado sus postulados esenciales al
aceptar que sin moral y sin principios de justicia, el Derecho resulta ser solo un
instrumento formal, susceptible de ser manejado a su antojo por dictaduras auto-
ritarias de izquierda o de derecha. Lo que sucedi6 con el nazismo y el fascismo es
la demostracién mds acabada de la quiebra del positivismo legalista en el mundo.

El problema de todos los paises es, y seguird siendo, el de la limitacién
del poder para hacerlo compatible con los derechos humanos bdsicos, entre los
que cuentan no sélo los nuevos derechos colectivos y los derechos sociales de
segunda generacion, como algunos pretenden, sino también los derechos de la
persona individual que hacen a su libertad y a la de sus necesidades materiales y
espirituales, como la propiedad y la igualdad.

Salvo el derecho a la vida y a la consecuente integridad fisica, que poseen
caricter absoluto, no hay jerarquia dogmadtica entre los distintos principios que
fundamentan los derechos de las personas sino de una manera convencional ya
que no puede existir un conflicto entre principios ni entre los derechos individua-
les con los colectivos, porque al afectar el principio de no contradiccién, nunca
puede ser la negacién de un principio una regla interpretativa vélida.

Porque atribuirle preferencia dogmadtica a un principio sobre otro implica
negar de antemano este ultimo, despojandolo de su condicién de principio. Ello
s6lo puede acontecer con el derecho a la vida que es un “megaprincipio” absolu-
to, base de todo el Derecho y de sus principios generales.

Lo que si puede reconocer, y de hecho acontece a diario, es la existencia
de un conflicto entre pretensiones que se apoyan en derechos que, en cada caso,
aparezcan enfrentados, cuya resolucion corresponde a los jueces, quienes dardn
toda o parte de la razén a uno u otro sobre la base de la ponderacién y de las exi-
gencias de la razonabilidad.

En ese escenario, el nuevo constitucionalismo (expresion que preferimos
a la de neoconstitucionalismo) ha extendido el alcance del control judicial y ha
contribuido a reafirmar la tendencia del derecho administrativo que pugnaba por
frenar las arbitrariedades en la Administracion, sobre la base de transformacio-
nes normativas y jurisprudenciales pero, sobre todo, repotenciando el papel que
deben jugar los principios generales del derecho en el sistema juridico, cuya pri-
macia no se discute.

A su vez, los tratados internacionales de derechos humanos han comple-
mentado el sistema de proteccién de los derechos individuales y sociales que
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prescribian los distintos ordenamientos constitucionales latinoamericanos, y
obligan a la aplicacién de sus principios, los que se proyectan a todas las institu-
ciones del Derecho Ptiblico.

En el nuevo constitucionalismo, el mundo juridico se halla caracterizado
por un universo de principios generales que actian como mandatos vinculan-
tes prevaleciendo sobre las leyes. Se ha operado, pues, un cambio radical en el
sistema de fuentes formulado por el positivismo y el sistema se concibe ahora
como algo abierto y permeado por la justicia y la moral, asi como, en ciertas
circunstancias, también la equidad. Como efecto de ese fendmeno, la creatividad
atribuida a los jueces para interpretar e incluso crear el Derecho, se amplia consi-
derablemente y, si bien no se confunde con las funciones ejecutivas y legislativas,
es evidente que no se limita a la funcién de resolver entuertos y de reparar los da-
fios que sufren los individuos sino que se proyecta hacia la aplicaciéon de nuevos
principios y herramientas procesales que tienden a la proteccion de los derechos
fundamentales' de las personas.

En el marco de las herramientas procesales, la tutela judicial efectiva, ya
sea que se la conciba como principio, derecho o garantia, cobra una trascenden-
cia principalisima convirtiéndose en el paradigma central que informa a todo el
sistema protectorio de los derechos de las personas.

I1. LA TRIPLE FAZ DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA (MANDATO VINCULANTE,
DERECHO Y GARANTIA)

Existe un acuerdo, bastante generalizado en la doctrina, en el sentido de
asignarle la condicién de paradigma a la tutela judicial efectiva como un concep-
to que engloba el derecho y la garantia de la defensa en juicio.

Al ser un paradigma, proporciona una nueva vision sobre la tutela judicial,
convirtiéndola en un megaprincipio que agrupa todos los subprincipios que en
el Derecho cldsico integraban la garantia de la defensa en juicio (a ser oido, a
producir prueba y a que se dicte una decision fundada) poniendo el acento en la
efectividad de la proteccién judicial.

Ahora bien, la tutela judicial efectiva puede ser descripta a través de tres
prismas diferentes. En primer lugar, como principio general del Derecho, es de-
cir, como mandato que vincula a los jueces y los protagonistas del proceso, que
se aplica en caso de vacios normativos, ademds de prevalecer sobre cualquier
norma que se oponga a la efectividad de la tutela judicial. En segundo término,
si se toma el concepto moderno del Derecho subjetivo (en un sentido amplio
que incluye todos los intereses que protege el ordenamiento), la tutela judicial
efectiva constituye una facultad que confiere el derecho a accionar judicialmente,

1 Derechos fundamentales son los reconocidos en los primeros articulos de la CN (articu-
lo 14 y ss.) asi como los nuevos derechos (articulos 41 y ss.), sin que exista jerarquia entre ellos.
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sin trabas ni escollos de ninguna especie. Por dltimo, la tutela judicial efectiva
precisa, para realizarse en plenitud, disponer de las herramientas procesales que
garanticen el acceso pleno a la justicia, la defensa en el tramite del juicio y la
ejecucion de la sentencia, lo que incluye también, como se verd mds adelante,
la tutela anticipada y las llamadas medidas autosatisfactivas. Desde luego que
el instrumento procesal no constituye un principio pero es la herramienta indis-
pensable para realizar el derecho de una persona que demanda en sede judicial el
cumplimiento del principio de la efectividad de la tutela de su derecho.

II1. ORIGEN Y ALCANCE DEL PRINCIPIO

En la dltima parte del siglo XX, aproximadamente desde treinta afios atrés,
la tutela judicial efectiva ha cobrado gran relevancia en el plano juridico, gracias
al impulso dado por la doctrina en Espafia, con motivo de su recepcion constitu-
cional (articulo 24).

Su proyeccién en Hispanoamérica, particularmente en la Argentina, ha sido
notable, habiendo sido recogido el principio tanto en la jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacién como en la Constitucién de la Provincia
de Buenos Aires del afio 1994, aunque no siempre se han desprendido de €l las
consecuencias que cabe extraer en punto a reafirmar la tendencia hacia un control
judicial pleno y sin cortapisas de la actividad administrativa.

Nuestra Constitucion, en linea con el molde de los antecedentes normativos
y proyectos preconstitucionales, consagré en su articulo 18 la garantia de la in-
violabilidad “de la defensa en juicio de las personas y de los derechos”, siguien-
do el Proyecto de Constitucion para la Confederacién Argentina elaborado por
ALBERDI?.

Esa garantia apuntaba, entonces, a brindar proteccion judicial a los derechos
individuales y tendia a tutelar, fundamentalmente, la libertad de los ciudadanos,
configurando uno de los ejes en los que se concretaba la filosofia constitucional.

En su evolucién posterior, la garantia® de la defensa fue completada con
otras, tendientes a ampliar el circulo de los derechos protegidos originariamente

2 Enlaparte primera, cap. IL, el articulo 19 del Proyecto de Alberdi expresa que “el dere-
cho de defensa judicial es inviolable”.

3 Las garantias constitucionales constituyen medios tendientes a asegurar la proteccion
de los derechos y a afianzar la seguridad juridica. Actdan como instrumentos para contener el poder
y lograr una buena Administracién; han sido establecidas en el plano de las normas y principios de
la Constitucién Nacional y de las leyes; ver LINARES, JuAN FraNcisco, El debido proceso como
garantia innominada en la Constitucion Argentina. Razonabilidad de las leyes, Depalma, Bue-
nos Aires, 1944, ps. 203-206; LINARES QUINTANA, SEGUNDO V., Tratado de la ciencia del derecho
constitucional y comparado, T. V, 1* ed., Alfa, Buenos Aires, 1953-1963, p. 355. Para CaARRIO,
cuando aludimos a las “formas de proteccién de los derechos”, “queremos aludir a la acepcion
restringida de la palabra ‘garantia’ o sea la que se refiere a la posibilidad que tiene el titular de un
derecho de poner en movimiento el aparato estatal, particularmente el jurisdiccional, a fin de que
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por el articulo 18 de la Constitucién Nacional (CN). Tal es lo que ocurri6 con el
trasplante del debido proceso adjetivo, proveniente del Derecho norteamericano*,
y, mds modernamente, con el llamado “derecho a la jurisdiccion”.

Mientras el debido proceso adjetivo desarrolla positivamente la proteccién
de los derechos a exponer y plantear con amplitud las pretensiones en el proce-
so o procedimiento administrativo (derecho a ser oido), a ofrecer y producir la
prueba conducente y a una decisién fundada que haga mérito de las principales
cuestiones planteadas, el derecho a la jurisdiccion reclama, simultdneamente, el
derecho a ocurrir ante un juez en procura de justicia a fin de obtener una sen-
tencia justa y motivada susceptible de los recursos previstos en las leyes, junto
con la exigencia de que el proceso se sustancie con rapidez, dentro de plazos
razonables’.

Estas garantias, que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién y la doctrina® consideraron, en su momento, incluidas en la garantia del
articulo 18 o vinculadas a ella, resultan sustancialmente potenciadas en virtud de
la recepcion de la tutela judicial efectiva, en el sentido que pasamos a exponer’.

En efecto: no obstante la similitud que guardan las garantias constitucio-
nales clésicas del ordenamiento constitucional argentino con la tutela judicial
efectiva, esta ultima, como acontecié con la garantia constitucional innominada
del debido proceso adjetivo®, se caracteriza por su mayor amplitud no sélo en
el plano garantistico sino también en cuanto a la proteccion del interés general

éste actie a su servicio y lo tutele” (cfr. CARRIO, GENARO R., Recurso de amparo y técnica judi-
cial, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1959, p. 28).

4 Ver, por todos: LINARES, JUAN FrANcisco, Razonabilidad de las leyes. El “debido
proceso” como garantia innominada en la Constitucion Argentina, 2* ed., Astrea, Buenos Aires,
1970, p. 17 y ss.

5  Bipart Camros, GERMAN J., Derecho constitucional, T. 11, Ediar, Buenos Aires, 1969,
p.- 473y ss.

6 “Alcaraz, Anatalia y otros c. Cia Sansinena SA”, Fallos: 247:246 (1950), BiparT CaMm-
Pos, GERMAN J., Derecho constitucional, T. 11, op. cit., ps. 499-500.

7  Una postura contraria a la sustentada en el texto ha sido sostenida por LuQui en una
obra excelente (Luqui, RoBERTO ENRIQUE, Revisién judicial de la actividad administrativa, T. 1,
Astrea, Buenos Aires, 2005, p. 241 y ss.) sobre la base de que nada agrega de nuevo a la cldsica
garantia de la defensa en juicio que preceptia el articulo 18 de la CN. Sin embargo, ambas garantias
guardan una relacién de género y especie, en el sentido de que la tutela judicial efectiva comprende
a la garantia de la defensa y, al propio tiempo, es mas amplia, habida cuenta que tutela, entre otras
cosas, el acceso a la justicia para que ésta sea efectiva. En suma, se trata de una nueva categoria
histérica que supera algunos dogmas antiguos, como el de la justicia revisora (en el contencioso
administrativo).

8  Articulo 1, inciso f, LNPA.
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en procurar una buena administracién® proyectandose también al procedimiento
administrativo™.

Los principales matices diferenciales comprenden variados aspectos ya que
la tutela judicial efectiva apunta a la eliminacion de las trabas que obstaculizan el
acceso al proceso, a impedir que, como consecuencia de los formalismos proce-
sales, queden dmbitos de la actividad administrativa inmunes al control judicial
y, por ultimo, tiende a asegurar el ejercicio pleno de la jurisdiccién (ejecucion de
sentencias, medidas preventivas y autosatisfactivas).

Resulta evidente que se trata de una garantia que armoniza de modo cabal
con el reparto de funciones propio de la separacion de poderes que ha instituido
nuestra Constitucion, al prescribir positivamente el sistema judicialista (articulos
116 y 117 de la Constitucién Nacional), en el cual los jueces son los 6rganos
encargados de resolver los conflictos entre los particulares y el Estado!'.

En la Argentina, antes de la moderna configuracién del principio, un des-
tacado sector de la doctrina'? propicid, en su momento, la postura que afirmaba
la plenitud de la jurisdiccion frente a las interpretaciones restrictivas que, con
fundamento en las antiguas concepciones del contencioso-administrativo francés
y espafiol, propugnaban la limitacién de los poderes del juez sobre la base de la
naturaleza esencialmente revisora'* que atribufan a esta clase de jurisdiccion (la
cual era concebida como una jurisdiccidn de excepcion).

Recién en la dltima década algunos ordenamientos y la jurisprudencia —en
forma limitada, por cierto— han comenzado a transitar por el camino correcto.
Sin dejar de reconocer la influencia que ha tenido en esta evolucion la obra de los
juristas verndculos, que actuaron como verdaderos pioneros en este campo para
desterrar los dpices formales que caracterizaban el contencioso-administrativo de
su época, no se puede menos que sefialar la profunda gravitacion que entre noso-
tros ha alcanzado la doctrina espafiola a partir de la fundacion de la RAP (Revista

9  Cfr. FERNANDEZ, ToMAs RAMON, “Juzgar a la Administracion contribuye también a
administrar mejor”, REDA, N° 15/16, Depalma, Buenos Aires, 1994, p. 51 y ss.

10 Canosa, ARMANDO N., “Influencia del derecho a la tutela judicial efectiva en materia
de agotamiento de la instancia administrativa”, ED, 166-988.

11 Un completo desarrollo del principio y consecuencias que derivan de la adopcion del
sistema judicialista se encuentra en la excelente tesis doctoral de BoscH, JORGE TRISTAN, ;Tribu-
nales judiciales o tribunales administrativos para juzgar a la Administracion publica?, Zavalia,
Buenos Aires, 1951, p. 36 y ss. Segtin este autor, la Constitucién Argentina de 1853 representa, mas
que una ruptura con los antecedentes espafioles, un salto adelante dentro de la linea evolutiva de las
instituciones de la Metrépoli (op. cit., p. 45).

12 LiNares, JuaN Francisco, “Lo contencioso administrativo en la justicia nacional fede-
ral”, LL, 94-919 y ss., especialmente p. 926; Gordillo, AGusTiN A., Tratado de Derecho Adminis-
trativo, Vol. 11, 1* ed., Macchi, Buenos Aires, 1980, p. XIX-21y ss.

13 Fiorini, BARTOLOME, ;Qué es el contencioso?, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1965, p.
88.
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de Administracién Publica) y de la publicacidn de las obras y trabajos cientificos
de sus juristas mas eminentes'*.

En el presente trabajo vamos a abordar la recepcion de la tutela judicial
efectiva en el ordenamiento y la incompatibilidad que plantea su vigencia cons-
titucional con el dogma revisor y, particularmente, con el cardcter preceptivo del
requisito del agotamiento de la via administrativa (mal llamada “instancia ad-
ministrativa”), sin dejar de advertir que, tal como ha dicho GoNzALEZ PERez, “el
derecho a la tutela judicial efectiva que se despliega, basicamente, en tres mo-
mentos diferentes del proceso (en el acceso a la jurisdiccién, en el debido proceso
y en la eficiencia de la sentencia) es, en definitiva, el derecho de toda persona a
que se ‘haga justicia’, que se traduce, en el plano juridico administrativo, en que
siempre que crea que puede pretender algo con arreglo a Derecho frente a un ente
publico, tenga la seguridad de que su peticidn serd atendida por unos 6érganos
independientes y preparados’'s. Por tales razones, la moderna tutela preventiva,
asi como las medidas autosatisfactivas, forman parte de la tutela judicial efectiva.

IV. EL FUNDAMENTO Y LA EXPANSION DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN
EL DERECHO ARGENTINO

IV. 1. En el orden nacional

La recepcion del principio en nuestro pais se ha visto favorecida, primero,
por el propio sistema y por una serie de principios de rango constitucional ante-
riores a la reforma de 1994, y, a partir de ésta, por la recepcion en la Constitucion
del llamado Pacto de San José de Costa Rica (Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos).

La adopcioén del sistema judicialista de control de los actos del Ejecutivo
y demds poderes del Estado (ex articulos 100 y 101 CN) y la previsién constitu-
cional que, en forma expresa, veda al Poder Ejecutivo el ejercicio de funciones
judiciales (articulo 109 CN), completan la garantia de la defensa prescrita en el
articulo 18 de la Constitucion Nacional que cabe asimilar a la consagracion del
debido proceso como garantia innominada por parte de la jurisprudencia.

A su vez, el Preambulo de nuestra Constitucion revela el propdsito que
persiguieron los constituyentes al proclamar, entre los fines del Estado, el de
“afianzar la justicia”, configurando asi un principio juridico afin a la efectividad

14 Garcia pE ENTERRIA, EDUARDO, Hacia una nueva justicia administrativa, 2* ed., Ci-
vitas, Madrid, 1992; GoNzALEZ PEREZ, JESUS, La reforma de la legislacion procesal adminis-
trativa, Madrid, 1992; FERNANDEZ, ToMAs RaMON, “Sobre el cardcter revisor de la jurisdiccion
contencioso-administrativa”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 1976, p. 728.

15 GonzALEZ PEREZ, JESUS, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa, T. 1, 3* ed., Civitas, Madrid, 1998, p. 17.
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de la tutela judicial debida a los particulares, en cuanto éste constituye el modo
principal de afianzamiento de la justicia (en sentido lato).

De esa manera, la conexién entre la garantia de defensa y la tutela judi-
cial efectiva se produjo sin forzar la positividad constitucional y aun antes de la
reforma constitucional de 1994, en la cual el principio se introdujo a raiz de la
incorporacidn al ordenamiento constitucional del Pacto Internacional de San José
de Costa Rica.

Antes de la referida reforma constitucional 1994, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion —en uno de sus fallos notables— sento el principio con funda-
mento en que “la idea directriz de la division de poderes que opera sincronica-
mente con otra idea directriz de nuestro sistema constitucional —que emerge de
la garantia del debido proceso— cudl es el principio pro actione a que conduce el
derecho fundamental de la tutela judicial efectiva, que se deriva, necesariamen-
te, del art. 18 de la Constitucion nacional, cuya regulacion se integra, ademds
con las disposiciones del Pacto de San José de Costa Rica, que al ser aprobado
por la ley 23.054 y ratificado el 5 de diciembre de 1984, tiene el cardcter de ley
suprema de la Nacion, de acuerdo con lo dispuesto por el art. 31 de la Constitu-
cion nacional”'°.

Operada la recepcion constitucional de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) a causa de lo prescrito en
el articulo 75, inciso 22, de la Constitucién de 1994, cuyos articulos 8 y 25 con-
sagran el derecho a la tutela judicial efectiva, el principio que nutre ese derecho
adquiri6 plena operatividad constitucional, obligando también a las provincias,
habida cuenta de que los pactos internacionales y maxime, aquellos incorporados
expresamente a la Constitucién Nacional constituyen conforme a su articulo 31
la Ley Suprema de la Nacién, debiendo entenderse como reza el inciso 22 del
articulo 75 que los derechos reconocidos por ellos complementan los derechos y
garantias constitucionales.

Con algunas excepciones ', el principio de la tutela judicial efectiva goza en
nuestro pais de un amplio consenso doctrinario®.

16 In re “Ekmekdjian, Miguel Angel c. Sofovich, Gerardo y otros”, Fallos: 315:1492
(1992) y en ED, 148-338, considerando 15; “Serra, Fernando H., y otro c¢. Municipalidad de Bue-
nos Aires”, Fallos: 316:2454 (1993), con nota de BiancHi, ALBERTO B., “;Tiene fundamentos
constitucionales el agotamiento de la instancia administrativa?”’, LL, 1995-A, 395.

17 Luqui, RoBEerTO E., en su excelente obra Revision judicial de la actividad administra-
tiva, T. 1, Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 241 y ss.

18 Cfr. ABERASTURY, PEDRO, La justicia administrativa, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2000, p.
37y ss.; GALLEGOS FEDRIANIL, PABLO O., Las medidas cautelares contra la Administracion Puiblica,
Abaco, Buenos Aires, 2002, p. 29; Garcia PuLLEs, FERNANDO R., Tratado de lo contencioso admi-
nistrativo, T. I, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 100 y ss. con otra terminologia, aunque en varias
partes de su obra hace mencion a la tutela judicial efectiva (v. gr. p. 71 y p. 1049, punto 13).
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IV.2. En el orden provincial

En el marco de la evolucién hacia el reconocimiento de la tutela judicial
efectiva se ubica la nueva Constitucion de la Provincia de Buenos Aires de 1994,
que elimind una serie de instituciones y principios procesales que habian termi-
nado por anquilosar el sistema provincial, al haber contribuido a generar, por
cierto, tipicas denegaciones de justicia.

Desaparecieron, de ese modo, construcciones procesales que, fuera de no
existir razones valederas que justificaran su alojamiento en el texto constitucio-
nal, traducian barreras formales en punto al acceso y al derecho a obtener una
sentencia sobre el fondo del proceso, circunscribiendo las controversias judicia-
les a las pretensiones planteadas en sede administrativa. Asi ocurrid, entre otras
figuras procesales, con conceptos que traducian una rémora a la plenitud del ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional, al suprimirse requisitos cuyo cumplimiento
estricto y exclusivo se exigia para habilitar la accién contencioso administrativa,
tales como los relativos a que el acto proviniera de autoridad administrativa, la
previa denegacion o retardacion en sede administrativa y que los derechos fueran
gestionados por parte interesada, extremos estos que habian sido usados como
verdaderas vélvulas de cierre de la jurisdiccion.

La Constituciéon de 1994 comienza por prescribir, en su articulo 15, que
la provincia de Buenos Aires “asegura la tutela judicial continua y efectiva, el
acceso irrestricto a la justicia, la gratuidad de los tramites y la asistencia letrada
a quienes carezcan de recursos suficientes y la inviolabilidad de la defensa de la
persona y de los derechos en todo procedimiento administrativo o judicial’, agre-
gando que “las causas deberan decidirse en tiempo razonable”, y que “el retardo
en dictar sentencia y las dilaciones indebidas, cuando sean reiteradas, constituyen
falta grave”.

El otro precepto constitucional (articulo 166, dltimo parrafo), que resulta
trascendente para la proteccion de los derechos de las personas, al eliminar el
recaudo de la decisién previa que agotaba la via administrativa como requisito
ineludible de admisibilidad de la pretensién procesal.

En este aspecto, si bien no todas las opiniones coinciden en punto a si se
mantiene o no el principio en el plexo constitucional ® lo cierto es que a partir de

19 PerriNO, PaBLO EsTEBAN, “El régimen de agotamiento de la via administrativa en el
nuevo Cédigo Contencioso Administrativo bonaerense”, ED, 184-842. Aun cuando cabe ubicar a
este autor en una linea garantistica afin a la que propugnamos, ha interpretado que la Constitucion
mantiene el principio. En cambio, para D’ ARGENIO la nueva disposicion constitucional consagra
corno principio la inexistencia del agotamiento de la via administrativa, posicién que compartimos.
Ver D’ ArRGENIO, INEs, “El juzgamiento de la contienda administrativa en la Provincia de Buenos
Aires”, REDA, N° 19/20, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 404 y Soria, DaNIEL FERNANDO, “El
agotamiento de la via en el proceso administrativo de la Provincia de Buenos Aires”, REDA, N°
24/26, Depalma, Buenos Aires, p. 54, nota 31.
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ahora el requisito tiene origen legal, y no constitucional, sin que la Constitucién
establezca criterio o pauta alguna que vincule al legislador.

Por otra parte, si se repara en que el tltimo parrafo del articulo 166 dispone
que los casos que determinan la competencia de los tribunales en lo contencioso-
administrativo resultardn conformes a los procedimientos que prescriba la ley,
la cual “‘establecerd los supuestos en que resulte obligatorio agotar la via admi-
nistrativa”, va de suyo que, fuera de tales supuestos, dicho principio no existe.
Aunque la Constitucién consagra la regla del no agotamiento, por medio de una
habilitacién constitucional expresa permite que la ley tipifique excepciones, las
cuales podrian configurarse en la medida en que armonicen con las garantias y
principios constitucionales, particularmente con la tutela judicial efectiva.

Es cierto que al no establecer pauta limitativa alguna para consagrar las
excepciones, el legislador podria llegar a excederse en la determinacién de los
supuestos. Sin embargo, en tal caso, jugard siempre el limite de razonabilidad
para poder impugnar toda decision legislativa que afecte el principio de la tutela
judicial efectiva, cuya incompatibilidad con el dogma revisor y la exigencia ge-
neralizada del requisito del agotamiento de la via administrativa han sido cabal-
mente demostradas en la doctrina argentina® y espafiola?'.

Veamos, a continuacién, cémo se proyecta o debe proyectarse el principio
de la tutela judicial efectiva en el ordenamiento argentino.

20 Cfr. GorbpiLLO, AGUSTIN A., Tratado de Derecho Administrativo, Vol. 11, op. cit., p.
XIX-21Yy ss., postura que ha mantenido en las ediciones posteriores del Tratado; MAIRAL, HECTOR
A., Control judicial de la Administracion piiblica, T. 1, Depalma, Buenos Aires, 1984, ps. 346-
347. Para un mayor desarrollo del tema se puede ver el licido trabajo de TawiL, Guipo S., “Los
grandes mitos del derecho administrativo, el carcter revisor de la jurisdiccién, la inactividad de la
Administracion y su fiscalizacion judicial”, ED, 128/958; y SimON PabrOs, Ramiro, “El cardc-
ter revisor y el denominado principio de congruencia en el proceso contencioso-administrativo”,
REDA, N° 19/20, Depalma, Buenos Aires, 1995, ps. 497-525; ver también BIELSA, RAFAEL, Sobre
lo contencioso-administrativo, Santa Fe, 1949, p. 149, y la nota de Bianchi, ALBERTO B. al fallo
“Ekmekdjian” de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, antes citada.

21 Cfr. FERNANDEZ, ToMAs RaMON, “Sobre el cardcter revisor de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa”, Revista Espariola de Derecho Administrativo, N° 16, Madrid, 1976, p. 728;
MuRroz MacHADO, SANTIAGO, “Nuevos planteamientos de la jurisprudencia sobre el cardcter revi-
sor de la jurisdiccion contencioso-administrativa”, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,
N° 26, Madrid, 1980, p. 497; FERNANDEZ TORRES, JUAN RAMON, La jurisdiccion administrativa
revisora y la tutela judicial efectiva, Civitas, Madrid, 1998, ps. 29 y 55; y el prélogo de Garcia
DE ENTERRIA, EDUARDO a la obra de FERNANDEZ TORRES, JUAN RAMON, La jurisdiccion admi-
nistrativa revisora y la tutela judicial efectiva, op. cit., ps. 21 y 55. Con anterioridad, NiETO y
PArADA VAZQUEZ criticaron la evolucién regresiva y formalista de la jurisprudencia en orden a la
conceptuacion de la jurisdicciéon como puramente revisora, ver NIETO, ALEJANDRO, “Sobre la tesis
de Parada en relacion con los origenes de lo contencioso”, RAP, N° 57, Madrid, 1968, p. 33.
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V. INSTITUCIONES Y HERRAMIENTAS PROCESALES VINCULADAS CON EL
PRINCIPIO DE LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

Las razones que justifican la configuracion de la tutela judicial efectiva
como mandato vinculante, supuesto como principio que esté en la cima del orde-
namiento procesal, obedecen a la acuciante necesidad de proteger los derechos
fundamentales de las personas y de realizar la justicia en los casos concretos
sometidos a juzgamiento mediante procedimientos eficaces, que persigan tanto
la restitucion o mantenimiento de los derechos de las personas afectadas como la
prevencion de dafios futuros.

V.1. Razonabilidad de la duracion de los procesos

Hace a la efectividad de ese principio que los procesos se ventilen dentro
de plazos razonables? en sintonia con el antiguo y simple axioma del Derecho
anglosajon subrayado por la doctrina del continente europeo, que afirma que la
justicia tardia no es justicia.

La principalidad que caracteriza a la tutela judicial efectiva explica la pro-
yeccion que tiene en diversas instituciones e instrumentos procesales que tienden
a la mayor eficacia del principio mediante el acceso irrestricto a la jurisdiccion,
la posibilidad de obtener rdpidamente medidas cautelares y preventivas de dafios,
asi como a garantizar la ejecucion de las sentencias.

En lo que sigue, vamos a ver como se proyecta la tutela judicial efectiva en
otras instituciones y herramientas procesales.

Pero el principio del plazo razonable no se limita al proceso penal, rigiendo
en toda clase de procesos judiciales®, asi como en el proceso administrativo®.

22 El principio segtn el cual los procesos deben resolverse en plazos razonables conforme
al principio del articulo 8.1. de la CADH y del articulo 14.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos ha tenido, tltimamente, una gran proyeccion en el proceso penal. El principio
ha sido reconocido en el orden nacional e interamericano. La Corte Suprema argentina, en el caso
“Podesta”, de fecha 7 de marzo de 2006 y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) en el fallo “Acosta Calderén”, del 24 de junio de 2005 (Serie C N°129, pérrafo 105 entre
otros) lo han postulado. Alli sostuvo la Corte IDH que para medir la razonabilidad de la duracién
de los procesos hay que tener en cuenta: a) la complejidad del asunto; b) la actividad procesal del
interesado y c) la conducta de las autoridades judiciales.

23 Incluso, con anterioridad a la reforma constitucional de 1994 (Fallos: 287:248). Tam-
bién tras la reforma constitucional, la Corte se pronuncié en el mismo sentido (Fallos: 330:2975).

24 PerrINO, PaBLo E., “El derecho a la tutela administrativa efectiva”, en AA. VV.,, El
derecho administrativo, hoy, 16 afios después, RAP, Buenos Aires, 2013, p. 75 y ss.; y DURAND,
Jurio C., “La duracién razonable del procedimiento administrativo como garantia vinculada al de-
bido proceso y condicién de validez del acto administrativo”, Revista Iberoamericana de Derecho
Administrativo y Regulacion Economica, del 14/12/2012 (IJ-LXVI-909).
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V.2. Acciones declarativas de inconstitucionalidad

A partir de la década del ochenta del siglo pasado, la Corte Suprema comen-
z6 a reconocer la procedencia de acciones declarativas de inconstitucionalidad
siguiendo, en parte, los criterios expuestos por el entonces Procurador General de
la Nacién, Dr. MARQUARDT en un notable dictamen emitido en el caso “Hidronor
¢/ Provincia de Neuquén”, en el afio 1971%.

En una apreciable porcién de casos en que la Corte sostuvo la procedencia
constitucional de esta accion la encuadro en el articulo 322 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién (CPCCN) que regula la accién meramente de-
clarativa de certeza. Sin embargo, esta norma fue disefiada para su aplicacion, en
principio, a las relaciones entre particulares y sélo por analogia y ante el vacio
legislativo existente puede acudirse a ella en el Derecho Publico, porque los re-
quisitos que contemplan no resultan, en todos los supuestos, compatibles con las
situaciones que vinculan a los particulares y el Estado, cuando se emiten leyes,
reglamentos o actos inconstitucionales.

En otros casos, que a nuestro juicio revisten una trascendencia no siempre
advertida, la Corte acept6 la procedencia de las llamadas acciones directas de
inconstitucionalidad sin exigir el cuamplimiento de los requisitos que prescribe el
articulo 322 del CPCCN (situacion de incertidumbre, lesion actual y no disponer
de otro medio legal), los cuales resultan incompatibles con esta clase de accidn.

Con esta tltima afirmacién no queremos decir que no proceda la accién
meramente declarativa de certeza en el orden constitucional sino que ella sélo
tiene sentido en caso de duda sobre el alcance de una norma o acto mientras que
la situacién de incertidumbre no se da en las acciones declarativas directas de
inconstitucionalidad en las que se alega y se pretende demostrar la certidumbre
de su inconstitucionalidad.

Tampoco en esta accidn declarativa directa de inconstitucionalidad tiene
sentido exigir que la lesién sea actual habida cuenta que, por lo comun, estas
acciones tienen por objeto la prevencion de dafios futuros?, ni menos atn que
no se disponga de otro medio legal porque se trata de una exigencia vinculada al
cardcter subsidiario que se atribufa erréneamente a la accién de certeza y que no

25 El dictamen del Dr. MARQUARDT se publicé mds tarde a continuacién del fallo “Santia-
go del Estero ¢/ EN” (Fallos: 307:1387), y recibi6 un elogioso comentario por parte de GERMAN J.
Bipart Campros (LL, 154-515).

26 Véase el dictamen del Dr. MARQUARDT (reproducido en Fallos: 307:1387, especialmen-
te p. 1399) donde se puntualiza que: “... cabe afirmar que el sistema de control constitucional nor-
teamericano es de cardcter concreto, pero se ejerce no solo por la via reparatoria o retributiva, sino
también preventiva... Rasgo caracteristico de ese régimen es la posibilidad de impedir la ejecucion
de leyes inconstitucionales”. De ahi que la Corte argentina acepta la procedencia cuando se busca
precaver un acto “en ciernes’ (Fallos: 307:1379, in re “Santiago del Estero”, de 1985).
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tiene l6gica alguna imponer en este tipo de acciones en que se procura economia
de tiempo y la tutela judicial efectiva dentro de un plazo razonable.

El reconocimiento de la procedencia de la accidn por parte de la Corte se
llevd a cabo a partir del fallo “Constantino Lorenzo” de 1985%, que considera-
mos un precedente fundamental en la materia (atin cuando se traté de un “dicta-
men”), cuyas principales lineas fueron recogidas en diferentes precedentes pos-
teriores®, aunque cabe advertir la existencia de fallos subsiguientes que optaron
por la via de la accién meramente declarativa de certeza prevista en el articulo
322 del CPCCN.

Los errores jurisprudenciales cometidos al encuadrar la accién en el articulo
322 del CPCCN provienen de no haber advertido que se trata de dos acciones
distintas (la declarativa de certeza y la accién directa de inconstitucionalidad) que
tienen diferente objeto y requisitos.

Uno de los escollos que debieron superar las acciones declarativas de in-
constitucionalidad ha sido el argumento basado en la inexistencia de causa o
controversia o de “caso contencioso”, a la luz de los articulos 116y 117 de la CN
y de la Ley 27.

Al respecto, de la jurisprudencia de la Corte norteamericana que sirve de
fuente doctrinaria a nuestra interpretacion constitucional, en razén de tratarse de
un sistema similar, se desprende el alcance amplio que atribuyen al concepto cons-
titucional de caso o controversia, que se configura siempre que: a) no se trate de
obtener un pronunciamiento consultivo o hipotético; y b) existiera “una controver-
sia real y sustancial que admitiese una solucion especifica mediante una decision
de caracter definitivo”’®. Poco mas tarde, en el ano 1941, la Corte —en el caso
“Maryland Casualty Co. v. Pacific Coal and Oil Co.”— expresé que: “La diferencia
entre una accion abstracta y una controversia prevista por la ley de sentencias de-
clarativas es necesariamente una diferencia de grado y seria dificil, sino imposible,
establecer un patrén definido para determinar en todo caso cuando hay tal contro-
versia. Basicamente, la cuestion es en cada caso si los hechos alegados, teniendo
en cuenta todas las circunstancias, muestran que hay una sustancial controversia,
entre partes que tienen intereses legales opuestos, de suficiente inmediatez y reali-
dad para autorizar la emision de una sentencia declarativa”®, con remisién al caso
“Aetna”.

27 Fallos: 307:2384.

28 Véase Fallos: 310:2342; 317:335, 317:1224 y 320:691.

29 La frase pertenece al Chief CHARLES Evans HUGHES, en el caso “Aetna Life Insurance
Co. v. Haworth (300 US 227).

30 312 US273.

31 300 US 227,239-242.
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En resumidas cuentas, si se cumplen las circunstancias antes sefialadas, no
hay obstdculo constitucional para el reconocimiento de las acciones declarati-
vas directas® de inconstitucionalidad y asi lo ha reconocido la Corte en el caso
“Constantino Lorenzo” cuando expreso que “... resulta preciso disipar la confu-
sién entre las peticiones abstractas y generales de inconstitucionalidad que no
pueden revertir forma contenciosa por la ausencia de un inmediato interés del
particular que efectiia la solicitud (...) y las acciones determinativas de derecho
de base constitucional cuya titularidad alega quien demanda y quien tiende a
prevenir o impedir las lesiones de tales derechos...”, refiriéndose, més adelante
(considerando 5), a la admisién de la accion directa de inconstitucionalidad®.

Consecuentemente, al no existir un marco legal positivo en el derecho na-
cional para encuadrar la accién declarativa directa de inconstitucionalidad y ser
inaplicable la regulacién procesal civil del articulo 322 del CPCCN* la proce-
dencia de la accién directa encuentra sustento constitucional en el principio de la
tutela judicial efectiva que se desprende de los articulos 8 y 25 de la CADH vy, asi-
mismo, en una interpretacion extensiva del precepto contenido en el articulo 43
de la CN, por el juego de aquel principio, supera el marco de la accién de amparo.

En sintesis, la accién declarativa directa de inconstitucionalidad, de acuerdo
a la jurisprudencia nacional y norteamericana procedera aun cuando se trate de
una accion preventiva interpuesta para prevenir daiios futuros, no se trate de una
hipétesis de consulta o de un pronunciamiento hipotético que excluya el caracter
real y sustancial que debe revestir la causa, que la controversia se entable entre
partes con intereses contrarios y que el demandado persiga con la accion la reali-
zacion de un interés inmediato.

Pero la configuracion de la accién declarativa directa de inconstitucionali-
dad no agota el &mbito de las acciones declarativas de inconstitucionalidad pues,
aparte de la accién meramente declarativa de certeza, pueden promoverse distin-
tas acciones en las que se persiga también la obtencién de una sentencia decla-
rativa, tales como: a) la accién impugnatoria de actos y reglamentos (articulo 23
y ss. de la LNPA), y b) la accién de amparo prevista en el articulo 43 de la CN,

32 BiancHi, ALBERTO B., Control de constitucionalidad, T.1, Abaco, Buenos Aires, 1992,
p- 415 se pronuncia a favor de la procedencia de la accién declarativa directa de inconstitucionali-
dad advirtiendo que, segtin la jurisprudencia de la Corte, la expresion directa se referirfa a la instan-
cia originaria y habrfa sido tomada del caso “Gomen” (Fallos 310:142) de 1987. Sin embargo, en
“Constantino Lorenzo” la Corte habia empleado el concepto de accidn directa sin hacer alusion a
que se referia a la instancia originaria.

33 Fallos: 307:2384 (1985).

34 BiancH, ALBERTO B., Control de constitucionalidad, op. cit., T. 1, p. 414, sefiala que
el articulo 322 del CPCCN *“estd claramente desbordado con la accién declarativa creada por la
Corte”.
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sin perjuicio de la opcién para acumular, en un proceso de conocimiento, una
pretension declarativa con una pretension de condena o constitutiva.

V.3. Medidas precautorias (en general). Tutelas anticipadas y
autosatisfactivas

Uno de los campos mads fértiles en el que se desarrolla el principio de la
efectividad de la tutela judicial es, evidentemente, el de las medidas precautorias
en general (sobre todo las que prescriben los articulos 230 a 232 del CPCCN) a
las que corresponde adicionar lo concerniente a las tutelas anticipadas y autosa-
tisfactivas.

En efecto, la teoria de las medidas precautorias ha ido evolucionando hasta
aceptar la procedencia de medidas que persigan el mismo objeto que la preten-
sién principal del juicio, postura que habia sustentado la doctrina®* hace unos
cuantos afios y que fuera recogida por el Cédigo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires?.

No obstante ello, una norma reciente de la ley sobre medidas cautelares?
sostiene la vetusta regla consistente en exigir la no coincidencia entre el objeto de
la cautelar y el objeto de la demanda, lo cual contraria el principio de la tutela ju-
dicial efectiva ya que nadie ha podido explicar con rigor en qué extrafio principio,
razon o argumento se basa semejante limitacién a los derechos de las personas.

Otro de los obstdculos que interfieren en la efectividad de la procedencia
de la medida cautelar radica en la exigencia de requerir la configuracién de un
“daio irreparable” (el cual se afirma que, por la solvencia tedrica del Estado, es
de imposible concrecion) cuando basta con alegar y demostrar la existencia de un
grave dafio o la amenaza (en ciernes) de sufrirlo.

De otra parte, no puede desconocerse que las modernas herramientas proce-
sales como las tutelas anticipadas y las medidas autosatisfactivas contribuyen al
fortalecimiento del principio de la tutela judicial efectiva, bajo el cual han surgido
nuevos instrumentos procesales®*. Ambas medidas se distinguen de las cautela-
res en que su finalidad no consiste en asegurar el resultado del proceso sino que
actdan directamente sobre el derecho sustancial®. Sin embargo, en el caso de la
medida autosatisfactiva consideramos que se requiere, en resguardo del derecho

35 Vid, por ejemplo, CASSAGNE, JUAN CARLOS - PERRINO, PABLO E., El nuevo proceso
contencioso administrativo en la Provincia de Buenos Aires, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p.
328.

36 Articulo 177.

37 Articulo 3, apartado 4, Ley 26.854.

38 Cfr. FERNANDEZ BALBIS, AMaLIA, Contingencias del Proceso Civil, Nova Tesis, Rosa-
rio, 2015, p. 31.

39 DEk Los SanTos, MABEL A., “Diferencias entre la medida autosatisfactiva y la cautelar”,
en PEYrRANO, JORGE W. (dir.), Medidas autosatisfactivas, T. 1, 2% ed., Rubinzal Culzoni, Santa Fe,
2014, p. 439.
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de defensa®, se le corra una breve vista o traslado a la Administracién, con carac-
ter previo a su dictado.

La medida anticipada se inscribe dentro de la categoria de las tutelas urgen-
tes pero —a diferencia de la medida autosatisfactiva— se interpone en el marco de
un proceso principal al cual accede*' al igual que las clasicas medidas cautela-
res®.

Los requisitos para su procedencia, inspirados, en gran parte, en las normas
del ordenamiento procesal civil brasilefio, son: a) la verosimilitud del derecho
en un grado mayor que las medidas cautelares ordinarias, b) la alegacién de una
urgencia impostergable en el sentido que si la medida anticipada no se dictase se
frustraria el derecho del demandante, c) el otorgamiento de suficiente contracau-
tela, d) que la medida no produzca efectos irreparables en la sentencia definitiva,
y e) que la resolucién judicial favorable no implique prejuzgamiento®.

En cambio, la medida autosatisfactiva, aunque también se inscribe en la ca-
tegoria de las tutelas urgentes, se agota con la resolucién judicial que la otorga, no
siendo necesaria la promocion de una accién principal para evitar su caducidad
o decaimiento*.

V4. La ejecucion de sentencias

Hasta el precedente “Pietranera” de la Corte Suprema, los particulares que
obtenian una sentencia de condena o constitutiva contra el Estado no podian eje-
cutarla en virtud del articulo 7 de 1a Ley de Demandas contra la Nacién 3952, que
consagraba el efecto declarativo del fallo adverso al Estado.

Esa situacion fue fuente de desigualdades y corruptelas porque los deman-
dantes que habian triunfado en un pleito dependian de la buena o mala voluntad

40 BARRrRAZA, JavIER L., “Las medidas de urgencia o las llamadas medidas autosatisfac-
tivas”, en CASSAGNE, JuaN CarLos (dir.), Tratado de Derecho Procesal Administrativo, T. 11, 2*
ed., La Ley, Buenos Aires, 2011, p. 481, quien critica el uso del término “autosatisfactiva” por ser
un neologismo que no figura en el diccionario. Tratdndose de una palabra de uso corriente en el
lenguaje procesal optamos por mantener la denominacién de “auto-satisfactiva” ya que el término
auto (que significa propio o por uno mismo) es un elemento compositivo que al unirse a satisfactiva
da idea de la superacién de una dificultad (que es una de las acepciones del verbo satisfacer). De
acuerdo a las advertencias de la Real Academia Espafiola, las voces formadas mediante composi-
cién pueden ser parte del Diccionario.

41 Dek ros Santos, MABEL A., “Diferencias entre la medida...”, op. cit., p. 441.

42 CassacNE, EzeqQuiEL, “Las medidas cautelares contra la Administracion”, en CASSAG-
NE, JuaN CarLos (dir.), Tratado..., op. cit., T. IL, p. 350.

43 FERNANDEZ BALBIS, AMALIA, Contingencias..., op. cit., p. 31.

44 Véase: PEYRANO, JORGE W., “La medida autosatisfactiva. Forma diferenciada de tutela
que constituye una expresion privilegiada del proceso urgente. Génesis y evoluciéon”, en AA. VV.,,
Medidas autosatisfactivas, Rubinzal Culzoni, Rosario, 2002, p. 13.
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de los funcionarios de turno y en no pocas ocasiones debian aguardar extensos
plazos para que se hiciera efectivo el cumplimiento de la sentencia.

La conexién con el principio de la tutela judicial efectiva es tan obvia y
evidente que no requiere demostracion argumental por cuanto si la sentencia no
se cumple por tener sélo efecto declarativo se puede decir que la efectividad de la
proteccion judicial se resiente al punto de resultar inexistente®.

Aunque esa situacion de injusticia clamaba al cielo recién en el afo 1966
—en el caso “Pietranera”*—, la Corte Suprema articuld, en forma pretoriana, un
sistema bastante equilibrado en el sentido que reconocia la potestad judicial para
intimar al gobierno nacional a que fije la fecha en que estima va a cumplir la
sentencia bajo apercibimiento de fijarlo el juez. De esa manera, se conciliaba el
interés publico de la Administracion en el cumplimiento del presupuesto y en
evitar trabas a la actividad de la Administracién con el derecho de los particulares
a que se cumplan las sentencias dictadas en contra del Estado.

A partir de dicho fallo, los tribunales elaboraron, en forma pretoriana, una
serie de reglas que debian observarse si el particular pretendia el cuamplimiento
de las sentencias estableciendo que, si la sentencia se encontraba firme y consen-
tida, el juez debia requerir al Estado Nacional que, en plazo perentorio, hiciese
saber al tribunal el plazo dentro del cual cumpliria la sentencia, con la advertencia
que, de no hacerlo, el mismo serd determinado por el juez. Vencidos tales plazos
(el fijado por la Administracién o el decidido por el juez) quedaba expedita la
via judicial de ejecucién de sentencia conforme a las prescripciones del Codigo
Procesal Civil y Comercial’.

Los errores de una politica procesal a todas luces incoherente salieron a
la luz con motivo del Decreto 679/88, que subordinaba el cumplimiento de las
sentencias a las disponibilidades presupuestarias. En esa oportunidad, sefialamos
que lo que pretendia dicho Decreto era nada menos que “... quitarle a la Ad-
ministracién la responsabilidad principal en el cumplimiento de las sentencias
judiciales firmes, que ahora pasa a depender de la decision final del Congreso, ya
que conforme con el articulo 3 el pago recién podria hacerse de acuerdo a lo que
finalmente se prevea en el presupuesto general de la Nacion, sin perjuicio de los
actos previos que debe llevar a cabo la Secretaria de Hacienda para incorporar los
respectivos créditos al proyecto de presupuesto que envie al Congreso. Hay que
advertir, entonces, que el cambio sustancial que introduce consiste en sustituir
un sistema que permitia finalmente, ante la renuencia de la administracién, la

45 CassAGNE, Juan CaARrLos, “Sobre la ejecucion de las sentencias que condenan al Estado
a pagar sumas de dinero”, ED, 128-920.

46 Fallos: 265:291 (1966).

47 GaLLecos Fepriani, PaBLo O., “Ejecucion de sentencias contra el Estado Nacional”,
en CAsSAGNE, JuaN CarLos (dir.), Tratado..., op. cit., T. 11, p. 296.
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determinacion de un plazo cierto y razonable por parte de los jueces para lograr
que se hiciera efectiva la sentencia por otro radicalmente distinto, donde el plazo
y forma de cumplimiento resultan inciertos ya que, por una elemental derivacion
del principio de la division de poderes, los magistrados judiciales carecen de po-
testad para intimar al Congreso a que sancione el presupuesto (...) La jurisdiccién
se integra no solo con la potestad conferida por el Estado nacional a determina-
dos 6rganos para resolver mediante la sentencia las cuestiones litigiosas que les
sean sometidas sino también con el poder de ‘hacer cumplir sus propias resolu-
ciones’. Esto dltimo constituye uno de los elementos imprescindibles a tal objeto
que desde antiguo viene denominandose executio y que consiste en la potestad
de disponer la ejecucion de sus decisiones mediante el empleo de la fuerza publi-
ca. Ahora bien, como ese derecho a la jurisdiccién, que hace a la tutela judicial
efectiva, integra en el sistema constitucional las garantias del debido proceso,
si las sentencias judiciales firmes que condenan al Estado al pago de sumas de
dinero quedasen sometidas al ejercicio de facultades discrecionales y a plazos in-
ciertos de cumplimiento no cabria sino concluir que se operaria una seria y grave
afectacion del principio contenido en el articulo 18 de la Constitucién Nacional.
Porque una cosa es que la administracion publica condenada haga saber al juez
el plazo en el que va a cumplir la sentencia con fundamento en las dificultades
concretas por las que atraviesa en alguna circunstancia y otra cosa diferente es la
de subordinar aquel plazo a un procedimiento engorroso, en gran parte discrecio-
nal, donde la incertidumbre sobre el tiempo en el que se hard efectiva la sentencia
es practicamente total hasta que el Congreso apruebe el gasto y lo incluya en el
presupuesto general de la Nacién™*.

Poco tiempo més tarde, en el afio 1989, se dict6 la Ley 23.696 cuyo articulo
52 volvi6 a retomar el sentido abierto por “Pietranera” que habia instrumentado
un sistema de avanzada entre los existentes en el derecho comparado.

Dejando de lado una serie de normas sancionadas en el intermedio (v. gr.
Ley 24.447), debemos hacer referencia al sistema actual, previsto en la Ley de
Presupuesto 24.624 pasando, a continuacidn, a transcribir su contenido:

Articulo 19: “Los fondos, valores y demds medios de financiamiento afec-
tados a la ejecucion presupuestaria del sector publico, ya sea que se trate de dine-
ro en efectivo, depdsitos en cuentas bancarias, titulos, valores emitidos, obliga-
ciones de terceros en cartera y en general cualquier otro medio de pago que sea
utilizado para atender las erogaciones previstas en el presupuesto general de la
Nacién, son inembargables y no se admitird la toma de razén alguna que afecte
en cualquier sentido su libre disponibilidad por parte del o de los titulares de los
fondos y valores respectivos (...) En aquellas causas judiciales donde el tribunal,

48 Cfr. CassaGNE, JuaN CARLOS, “Sobre la ejecucion de las sentencias que condenan al
Estado a pagar sumas de dinero”, ED, 128-920.
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al momento de la entrada en vigencia de la presente, hubiera ordenado la traba
de medidas comprendidas en las disposiciones precedentes, y los recursos afecta-
dos hubieren sido transferidos a cuentas judiciales, los representantes del Estado
nacional que actden en la causa respectiva, solicitardn la restitucién de dichas
transferencias a las cuentas y registros de origen, salvo que se trate de ejecuciones
vélidas firmes y consentidas con anterioridad a la fecha de la presente ley”.

Articulo 20: “Los pronunciamientos judiciales que condenen al Estado na-
cional o a alguno de los entes y organismos enumerados en el articulo anterior al
pago de una suma de dinero o, cuando sin hacerlo, su cumplimiento se resuelva
en el pago de una suma de dinero, seran satisfechos dentro de las autorizacio-
nes para efectuar gastos contenidas en el presupuesto general de la administra-
cién nacional, sin perjuicio del mantenimiento del régimen establecido en la ley
23.982. En el caso que el presupuesto correspondiente al ejercicio financiero en
que la condena deba ser atendida carezca de crédito presupuestario suficiente
para satisfacerla, el Poder Ejecutivo nacional debera efectuar las previsiones ne-
cesarias a fin de su inclusién en el del ejercicio siguiente, a cuyo fin la Secretaria
de Hacienda del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos debera
tomar conocimiento fehaciente de la condena antes del dia treinta y uno (31) de
agosto del aio correspondiente al envio del proyecto. Los recursos asignados por
el Congreso Nacional se afectardn al cumplimiento de las condenas siguiendo un
estricto orden de antigiiedad conforme la fecha de notificacién judicial y hasta
su agotamiento, atendiéndose el remanente con los recursos que se asignen en el
siguiente ejercicio fiscal”.

Articulo 21: “Las sentencias judiciales no alcanzadas por la ley 23.982, en
razén de la fecha de la causa o titulo de la obligacién o por cualquier otra circuns-
tancia, que se dicten contra las sociedades del Estado, sociedades anénimas con
participacion estatal mayoritaria, sociedades de economia mixta, empresas del
Estado y todo otro ente u organizacién empresaria o societaria donde el Estado
nacional o sus entes de cualquier naturaleza tengan participacion total o parcial,
en ningln caso podrin ejecutarse contra el Tesoro nacional, ya que la respon-
sabilidad del Estado se limita a su aporte o participacion en el capital de dichas
organizaciones empresariales”.

Con esas normas se hizo tabla rasa con la conquista procesal alcanzada en el
caso “Pietranera” y con el articulo 52 de la Ley 23.696, echando por tierra “el alto
grado de avance en el nivel tedrico” que habia alcanzado el sistema, susceptible
de ser exhibido en cualquier escenario internacional®.

La referida regulacion legal del sistema de ejecucion de sentencias de la Ley
24.624 fue primero declarada constitucional por un fallo de la Corte Suprema en

49 Cfr. BiancHl, ALBERTO B., Responsabilidad del Estado por su actividad legislativa,
Abaco, Buenos Aires, 1999, ps. 17-20 formula criticas severas al régimen.
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el afio 1998, aunque luego atemperd esa doctrina’ reconociendo que esa decla-
racion de constitucionalidad no podia convalidar la elusién del cumplimiento de
las sentencias cuando existen partidas para ello en el presupuesto, autorizando
incluso a decretar embargo sobre los fondos publicos en la inteligencia que el
Estado no puede quedar al margen del orden juridico.

Pero la cuestién parece no tener fin pues lo que parecia conformar un es-
quema previsible® ha vuelto a modificarse con la Ley 25.344 de Emergencia
Econdmica, dividiendo a los acreedores en dos categorias conforme a la fecha
de sus respectivas acreencias y disponiendo el pago con bonos emitidos por el
Tesoro Nacional.

En resumen, con la citada regulacion estamos como alguna vez dijo la Cor-
te que no podiamos estar fuera del orden juridico y llama la atencién que esas
regulaciones no hayan recibido por parte de los jueces, la tacha de inconstitucio-
nalidad.

VI. EL REQUISITO DEL AGOTAMIENTO DE LA VIA ADMINISTRATIVA Y DEL
RECLAMO ADMINISTRATIVO PREVIO

En nuestro Derecho Procesal Administrativo la situacion es paradéjica, ya
que mientras en la Nacién no estaba prescripto el requisito del agotamiento de
la via administrativa para promover una demanda judicial contra el Estado y sus
entidades hasta la sancién de la Ley Nacional de Procedimientos Administrati-
vos (LNPA) en el afio 1972, las provincias y, particularmente, la provincia de
Buenos Aires, exigian la previa denegacion, la retardacion o el agotamiento de
la via administrativa, segin las respectivas regulaciones locales®’. En la Nacién,

50 Inre “La Austral Cia de Seguros SA ¢/ Lade”, Fallos: 321:2284.

51 Enel caso “Giovagnoli”, de fecha 16/09/1999, Fallos: 322:2132.

52 GaLrLeGos FEpriani, PaBrLo O., “Ejecucion de sentencias...”, op. cit., p. 316.

53 Ver HutcHinson, ToMmAs, “Mitos y realidades en el derecho administrativo argentino”,
LL, 1989-C, 1071, especialmente p. 1077 y ss. Segin HUTCHINSON, la fuente a que acudié VARELA
al consagrar en “via previa”, no fue la Ley Santamarfa de Paredes, sino los antecedentes nacionales
y provinciales anteriores (articulo 156, inciso 3, de la Constitucién de la Provincia de Buenos Aires
de 1873). Aunque no es nuestro propdsito polemizar con este distinguido autor, creemos que la
norma de la Constitucién de la Provincia de 1873 (que paso a ser el articulo 157, inciso 3, en la
reforma constitucional de 1889) no establecia el requisito del agotamiento de la via administrativa,
sino tan sdlo que hubiera “previa denegacién de la autoridad administrativa”. En realidad, esta
exigencia aparece recién en el articulo 28, inciso 1, del Cédigo de VARELA de 1905, al prescribir
como condicién de admisibilidad del proceso contencioso administrativo que “la resolucién sea
definitiva y no haya recurso administrativo alguno contra ella”. Este precepto fue, en rigor, el que
impuso en la provincia el requisito del agotamiento de la via administrativa. Cuadra apuntar tam-
bién que al referirse al cardcter definitivo de la resolucion administrativa y agregarle “que no haya
recurso administrativo alguno contra ella”, el citado Cédigo generd interpretaciones erréneas de
la jurisprudencia provincial en punto a lo que se entiende por definitividad, comprendiendo en el
concepto tanto las resoluciones que deciden el fondo del asunto como las que causan estado (es
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con anterioridad a la LNPA, el tnico requisito era la promocién de un reclamo

administrativo previo (Ley 3952).

Y la situacion resulta paraddjica porque mientras que el Estado federal ha
establecido el requisito del agotamiento de la via administrativa para poder im-
pugnar ante la justicia un acto de alcance particular o general, con plazos de
caducidad a los que la jurisprudencia y una parte de la doctrina les asigna un
carécter fatal y perentorio®, manteniendo, para los otros supuestos, la figura del
reclamo administrativo previo®, por otro lado, el nuevo Cédigo Procesal de la
Provincia de Buenos Aires ha consagrado sus puntos de demandabilidad en sin-
tonia con el principio de la tutela judicial efectiva (articulo 166 de la Constitucién
de la Provincia)®.

De ese modo, en el Cédigo de Procedimiento en lo Contencioso-Adminis-
trativo (CPCA) de la provincia de Buenos Aires se han configurado una serie
importante de supuestos en los que no resulta necesario el “agotamiento de la via
administrativa” de cara a diversas pretensiones procesales, a saber:

a) los actos administrativos definitivos o asimilables que emanen de la maxima
autoridad administrativa con competencia resolutoria final o de un érgano con
competencia delegada, dictados de oficio o con la previa audiencia o inter-
vencion del interesado. El CPCA considera que estos actos son directamente

decir, las que agotan la via administrativa). Ver VALLEFIN, CARLOS A., Proceso administrativo y
habilitacion de instancia, op. cit., p. 51 y ss., que mantiene el concepto amplio de “definitividad”,
aunque distingue ambas categorias y, mas atn, las trata en forma separada como, por demds, co-
rresponde a dos requisitos diferentes. Por su parte, la doctrina ha sostenido la distincién entre el
concepto de acto definitivo y acto que causa estado en el sentido de que el primero es el que decide
la cuestién de fondo finalmente mientras que el segundo es el que agota la via administrativa de una
situacion contenciosa (cfr. LINARES, JUAN Francisco, Derecho Administrativo, Astrea, Buenos
Aires, 1986, ps. 544-545). Al propio tiempo, hay autores como Soria que han precisado mds atin
el concepto de acto definitivo, sosteniendo que son aquellos que “se exhiben de ordinario como el
eslabodn final de un encadenamiento de situaciones heterogéneas y no equivalentes que lo preceden
y complementan’ (SoriA, DANIEL FERNANDO, “Los actos administrativos de trdmite equiparables a
definitivos y su impugnabilidad judicial”, LL, 1990-C, 947). La confusién o, si se quiere, la mezcla
de conceptos, aparece en algunas obras de la antigua doctrina espafiola, que probablemente habria
seguido Varela (ver ABELLA, FERMIN, Tratado tedrico-prdctico de lo contencioso-administrativo,
2% ed., Administraciéon, Madrid, 1888, p. 570).

54 Cfr. GonzALEZ ArRzAc, RAFAEL M., “Los plazos de impugnacidn judicial de actos ad-
ministrativos,” ED, 51-955.

55 Articulos 30 a 32 de la LNPA, sin prescribir plazos de caducidad para la promocién de
la demanda. Ver EsTrADA, JUAN RAMON, “Agotamiento de la via administrativa y habilitacién de
la instancia judicial: dos importantes fallos de la Corte Suprema”, REDA, N° 4, Depalma, Buenos
Aires, 1990, p. 323.

56 Entre los trabajos doctrinarios ver GORDILLO, AGUSTIN A., “El reclamo administrativo
previo”, LL, 89-777.
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impugnables en sede judicial (articulo 14, ap. 2, inciso b, CPCA) sin necesidad
de agotar la via administrativa.

En linea con el principio de la tutela judicial efectiva, el Cédigo prescribe, ade-
mas, que si el particular interpusiere en tales casos los recursos de revocatoria
o de reconsideracion, queda suspendido el plazo de caducidad para demandar
(articulo 18, inciso 1, del CPCA), lo cual implica que el recurso administrativo
juega como una opcién en favor del afectado por el acto administrativo.

b) se configure el supuesto que la doctrina, califica como de “ritualismo inutil”,
que puede darse tanto cuando la conducta de la demandada haga presumir la
ineficacia cierta de agotar la via administrativa, como cuando, en atencién a
las circunstancias del caso, la exigencia del agotamiento de la via deviene en
una carga excesiva o indtil”, en la misma linea que su antecedente nacional
(articulo 32 LNPA). A este respecto, los casos que exhibe la jurisprudencia,
sobre todo nacional, son de variada gama, y se los puede sintetizar* en cuatro
grupos:

(i) casos en que la Administracion rechazé numerosas reclamaciones que
contenian pretensiones idénticas®;

(if) medidas dispuestas por el Estado en el 4ambito de determinada politica
estatal®;

(iii) supuestos en que el Estado, al contestar la demanda, no opuso la falta
de un reclamo previo como defensa o excepcion. La jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha considerado que exigir, en estos
casos, el reclamo administrativo previo, constituirfa un ritualismo inutil e
inoperante®’;

(iv) cuando se plantea la inconstitucionalidad de una ley en sede administrati-
va, en virtud de que se considera que dicha facultad pertenece, en exclu-
siva, al Poder Judicial® y que por ende ésa es la sede en que corresponde
formular el planteamiento.

57 Articulo 14, apartado 1, inciso b) del CPCA.

58 Cfr. PErrINO, PABLO EsTEBAN, “El régimen de agotamiento de la via administrativa en
el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo bonaerense”, op. cit., ED, 184-842 especialmente p.
849 y ss., a quien seguimos en todo este punto IV.

59 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala II, in re, “Macera Aibe y otros c. Ministerio de Educa-
cién y Cultura, s/ Empleo publico”, fallo del 1995/07/18, op. cit. por PERRINO en la nota 114 del
referido trabajo.

60 C.Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, en la causa “Calzar SA c. Estado nacional, Ministerio
de Economia y Obras y Servicios Publicos”, LL, 1996-A, 633, con nota de GORDILLO, AGUSTIN A.,
“Nuevos argumentos para la innecesariedad del reclamo administrativo previo”.

61 “Guerrero, Luis Ramén c. Municipalidad de Cérdoba”, Fallos: 312:1306 (1989) y
“Pozzi, Angel Luis c. Municipalidad de Cérdoba”, Fallos: 313:326 (1990).

62 “Ingenio y Refinerfa San Martin del Tabacal SA”, Fallos: 269:243 (1967) y “Provincia
de Mendoza c. Nacién”, Fallos: 298:511 (1977) y la causa “Calzar S.A.”, op. cit. en nota 30.
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¢) Otros supuestos.

Entre los otros casos en que no resulta necesario agotar la via administrativa,

el CPCA contempla:

(i) la impugnacion directa de actos de alcance general emanados de una au-
toridad jerdrquica superior o del 6rgano con competencia delegada por
aquélla®;

(i) cuando se configure el silencio administrativo®;

(iii) cuando la pretension tenga por objeto la impugnacion o el cese de la via de
hecho administrativass;

(iv) la pretension resarcitoria proveniente de la responsabilidad provincial por
su actividad licita o legitima o de hechos o vias de hecho administrativas y
las pretensiones meramente declarativas y de certeza®.

En el orden nacional, la sancién de la LNPA en 1972 implic6 un verdadero
retroceso garantistico, en la medida en que introdujo, por primera vez, dos insti-
tuciones entonces extrafas al contencioso-administrativo federal, como son el re-
quisito del agotamiento de lo que la ley denomina “la instancia administrativa” y
el establecimiento de plazos de caducidad para promover el proceso (articulos 23
a25). Al propio tiempo, la LNPA (articulos 30 a 32) mantiene el régimen, aunque
morigerado, de la reclamacién administrativa previa, salvo para las pretensiones
de nulidad, en que procede la denominada via recursiva.

Esta reclamacién administrativa previa contemplada en la Ley 3952, de de-
mandas contra la Nacidn, si bien nacid para superar el principio de la indemanda-
bilidad del Estado, de origen norteamericano, en reemplazo de la exigencia de la
venia legislativa que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién habia establecido
para sortear aquella interpretacion constitucional”, es un requisito que proviene
del derecho francés para la apertura del recurso ante el Consejo de Estado®.

La mezcla de fuentes que exhibe ese cuadro normativo, que poco tiene que
ver con los antecedentes de nuestro derecho federal, ha conspirado y seguird
conspirando contra la armonizacion del sistema procesal, habiendo generado una

63 Articulo 14, apartado 1, inciso c¢) del CPCA.

64 Articulo 14, apartado 1, inciso d), CPCA. Ver MuNoz, GUILLERMO ANDRES, Silencio de
la Administracion y plazos de caducidad, Astrea, Buenos Aires, 1982, p. 26 y ss.

65 CPCA, articulo 21.

66 Cfr. PERRINO, PABLO EsTEBAN, “El régimen de agotamiento de la via administrativa en
el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo bonaerense”, op. cit., ED, 184-842 especialmente p.
851.

67 MARAL, HEcTor A., Control judicial de la Administracion Puiblica, T. 1, op. cit., p. 356.

68 Ver VEDEL, GEORGES — DELVOLVE, PIERRE, Droit administratif, T. II, 12* ed., Presses
Universitaires de France, Paris, 1992, p. 151 y ss. En el proceso de plena jurisdiccion presenta gran
aplicacion la regla de la decision previa, que se excluye o se supera, sin embargo, en algunos casos
(por ejemplo, en reclamos vinculados a contratos de obras publicas o en caso de silencio adminis-
trativo).
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situacién andrquica en materia interpretativa que la jurisprudencia ha zanjado,
generalmente, en contra de la tutela judicial efectiva.

Cabe advertir, asimismo, que el requisito del agotamiento de la via adminis-
trativa se halla atenuado, en la Argentina, por la utilizacién de la accién de am-
paro como proceso idéneo tendiente al pronto restablecimiento de los derechos
y garantias constitucionales. Esta situacién se da cuando la Administracién ha
violado los derechos constitucionales en forma manifiesta por accién u omision,
procediendo también en el supuesto de que la accién administrativa no se hubiera
consumado, siempre que ésta fuera inminente. Tampoco el requisito resulta exi-
gible para promover acciones declarativas de inconstitucionalidad ni para reque-
rir el dictado de medidas autosatisfactivas.

Ahora bien: aunque en tales casos no se exige el agotamiento de la via ad-
ministrativa, cuando se pretende el dictado de alguna medida cautelar dentro del
proceso de amparo, alguna jurisprudencia requiere que se formule previamente
un pedido de suspensién del acto administrativo que afecta los derechos del par-
ticular, lo que provoca demoras indebidas en el tramite procesal de la medida
cautelar y puede generar la inutilidad de la sentencia a dictarse en el amparo.

Las otras trabas que presenta el proceso de amparo para abrir la compe-
tencia del juez implican notorias restricciones al acceso jurisdiccional, dado que
mientras, por un lado, se ha exigido, en algunos supuestos, la demostraciéon de
que no hay otros remedios administrativos o judiciales para restablecer los dere-
chos constitucionales o impedir su violacidn (lo cual configura una prueba dificil
de producir), por el otro, se requiere como requisito habilitante del amparo que la
violacién de los derechos y garantias constitucionales adolezca de “arbitrariedad
o ilegalidad manifiesta” (lo cual deja fuera de la proteccion judicial los supuestos
en que el vicio no surja del propio acto).

Con todo, el amparo, cuando ha funcionado, constituye un remedio eficaz
para realizar con prontitud la tutela judicial de derechos constitucionales vul-
nerados, y en la practica, aunque la sentencia que se dicta hace cosa juzgada
exclusivamente respecto del amparo, la Administracién suele corregir la arbitra-
riedad en que ha incurrido, sin que sea necesario acudir al proceso contencioso-
administrativo ordinario.

Volviendo al agotamiento de la via administrativa, la situacién descrita ha
fomentado, en los hechos, un nivel de litigiosidad mayusculo, dado que al reque-
rirse que el acto cause estado®, surge la paralela exigencia de recurrir en tiempo y

69 La exigencia de que el acto cause estado como requisito de admisibilidad de la ac-
cién contencioso-administrativa es de origen espafiol y proviene de la llamada “Ley Camacho”,
de 1881. Anota Garcia DE ENTERR{A: “A partir de ese momento se inicia la diferencia en nuestro
derecho entre los conceptos de ‘firmeza’ y de ‘causar estado’: un acto administrativo que no causa
estado por proceder de 6rganos inferiores de la jerarquia alcanza, sin embargo, ‘firmeza’ tanto
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forma todos los actos administrativos que resuelvan peticiones finales o de fondo,
trasformando la sede administrativa en una instancia jurisdiccional.

Si a ello se le agrega que, para acudir a la justicia, hay que interponer la
demanda de unos fatales plazos de caducidad, muchas veces exiguos, se puede
comprender cudnta razén tiene GONZALEZ PEREZ al propiciar el caricter optativo
de los recursos administrativos™.

En lo que atafie al Derecho de Hispanoamérica, se puede advertir que, con
excepcion de Méjico, donde se asigna cardcter potestativo a los recursos adminis-
trativos como regla general”, el requisito del agotamiento de la via administrativa
se encuentra impuesto en las legislaciones administrativas de Venezuela™, Co-
lombia™ y Costa Rica, adquiriendo en Perd status constitucional™. En los Estados
Unidos, si bien la doctrina ha debatido acerca de su configuracion, se reconocen

frente al particular que deja vencer los plazos de alzada contra él, como frente a la Administracidn,
para la cual se hace, desde el mismo momento de dictarse, definitivo e irrevocable” (cfr. GArcia
DE ENTERRIA, EDUARDO, “La configuracion del recurso de lesividad”, Revista de Administracion
Puiblica, N° 15, Madrid, 1954, p. 144 y ss.). Por esta causa, aunque ambos requisitos procesales
sean hijos del dogma revisor, lo cierto es que no hay que confundir (defecto en que incurre gran
parte de la doctrina y jurisprudencia) el recaudo de la decisién previa del derecho francés con el
agotamiento de la via administrativa, proveniente del derecho espafiol. Sobre cémo jugaba la exi-
gencia de “causar estado” en Espaila, incluso antes de la Ley Santamaria de Paredes, se puede ver
ABELLA, FERMIN, Tratado teorico-prdctico de lo contencioso-administrativo, op. cit., ps. 67 y 567
y ss.

70 GonzALEz PERrez, JEsUs, “La Constitucién y la reforma...”, op. cit., p. 52 apunta al
respecto: “Dictado un acto administrativo, cualquiera que sea el 6rgano administrativo del que
proceda, se ha de admitir la posibilidad de acudir a los tribunales en defensa de los derechos e
intereses legitimos que por €l hubieran resultado lesionados. Si bien cabe admitir la posibilidad de
que el interesado pueda, si lo desea, interponer contra €l los recursos administrativos que, en cada
caso, se prevean. Lo que dependerd de la confianza que se tenga en obtener por esta via plena sa-
tistaccion de las pretensiones. Si el administrado, en razén a la naturaleza del asunto, evidencia de
la infraccién del ordenamiento juridico en que el acto incurre o circunstancias personales del titular
del 6rgano competente para resolver, considera posible una resolucién estimatoria por esta via, sin
tener que acudir al proceso, siempre mds lento, complicado y costoso, se ha de admitir la posibili-
dad de recurso. Pero si tiene la conviccién de que nada logrard en esta via, no tiene sentido demorar
el momento de acudir al proceso con la exigencia de un recurso que constituird un tramite inttil. Y,
por supuesto, no tiene sentido establecer un sistema de recursos sometidos a distinto régimen juri-
dico, con las consiguientes dudas y dificultades a la hora de tener que agotar la via administrativa.
Un unico recurso administrativo y potestativo”.

71 Articulo 83 de la Ley Federal de Procedimientos Administrativos y articulo 29 de la Ley
del Tribunal Contencioso-Administrativo del Distrito Federal.

72 Articulo 93 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y articulos 84.5 y
124.2 de la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Venezuela, que regula la jurisdiccion contencio-
so-administrativa.

73 Articulo 135 del Cédigo Contencioso-Administrativo.

74 Articulo 148 de la Constitucién del Perd.
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numerosas excepciones (en la misma linea que las que se dan en nuestro pais
para eximir del reclamo administrativo previo en el orden nacional)™ existen dos
grandes barreras previas: el requisito de que el obrar impugnado se encuentre
maduro (ripeness)” y la concepcién de la llamada “‘jurisdiccién administrativa
primaria””, aplicable a la actividad de las agencias reguladoras.

En definitiva, el requisito del agotamiento de la instancia carece de toda
base constitucional y resulta opuesto, al menos como regla generalizada aplica-
ble a todos los supuestos, al principio de la tutela judicial efectiva, que reclama
tanto el acceso irrestricto a un juicio pleno como el juzgamiento sobre el fondo
de la pretension articulada en un caso contencioso-administrativo’.

VII. UN CAMBIO PARADIGMATICO: LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
SUPREMA DE JusTICIA DE CosTA Rica

La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha impuesto un giro coper-
nicano al planteo tradicional que exhibia el derecho comparado (y que ain se
mantiene en diversos ordenamientos) que legitimaba la exigencia de agotar la via
administrativa para poder acceder a la justicia, con fundamento en una serie de
principios tales como eficacia, eficiencia y buena administracion.

Si bien el legislador entendia que, con dicha exigencia, la propia Adminis-
tracién podia defender el acto administrativo impugnado, declarar su invalidez
o modificarlo, evitando comparecer ante la justicia, lo cierto es que la regla del
agotamiento se erigia en un formidable privilegio a favor de la administracién
que conculcaba el principio de igualdad de las cargas procesales y la tutela judi-
cial efectiva.

La jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
de Costa Rica, en el caso “Fonseca Ledesma””, considerd que, a la luz de la
supremacia de la Constitucién y de la mayor jerarquia y vinculacion de los dere-

75 TawiL, Guipo S., Administracion y justicia. Alcance del control judicial de la activi-
dad administrativa, T. 1, Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 110.

76 Como lo explica SCHWARTZ, BERNARD, en su cldsica obra Administrative Law, 3* ed.,
Little, Brown & Company, London, 1991, p. 561, op. cit. por PErrINO, PABLO EsTEBAN, “El ré-
gimen de agotamiento de la via administrativa en el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo
bonaerense”, op. cit., ED, 184-842 especialmente p. 835.

77 Ver AGUILAR VALDEZ, OsCAR, “Reflexiones sobre las funciones jurisdiccionales de los
entes reguladores de servicios publicos a la luz del control judicial de la Administracién. Con
especial referencia al ente regulador de la energia eléctrica”, en AA. VV., Anuario de Derecho
Administrativo de la Universidad Austral, T. I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 193 y ss.

78 Enigual sentido, ver el excelente articulo de Soria, DaNIEL FERNANDO, “El agotamien-
to de la via en el proceso administrativo de la provincia de Buenos Aires”, op. cit., p. 53 y ss.

79  Se traté de un proceso ordinario promovido por WiLLiAM FoNseca LEDEZMA contra
GERARDO BoLANOs ALVARADO, CLAUDIA REYES SiLva y el Estado, resuelto con fecha 15 de marzo
de 2006.
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chos fundamentales (la Corte habla de la eficacia expansiva y progresiva y de la
interpretacion mas favorable) el cardcter preceptivo u obligatorio de la regla “rifie
con el derecho fundamental de los administrados a obtener una justicia pronta y
cumplida —ex articulos 41 y 49 de la Constitucién Politica (tutela judicial efecti-
va)—y con el principio de igualdad, puesto que —s6lo en el proceso contencioso-
administrativo— (...) se le obliga al justiciable, antes de acudir a la via jurisdiccio-
nal...” al agotamiento de la via administrativa, mediante la interposicion de los
recursos ordinario correspondientes.

El Alto Tribunal costarricense enfatiza en el sentido de que la violacién de
la tutela judicial efectiva deriva de los siguientes aspectos:

a) el hecho de que los recursos administrativos no logran que los superiores je-
rarquicos modifiquen o revoquen las decisiones adoptadas por los 6rganos in-
feriores. Puntualiza, al respecto, que es algo asi como pretender sacar agua de
un pozo seco, transformado el procedimiento previo a la instancia judicial en
una pesada carga para el administrado;

b) las demoras que dilatan la decision de fondo en el procedimiento administrati-
vo, lo cual prolonga —en forma indefinida— el acceso a la justicia; y,

¢) la sumatoria de éste ultimo plazo (el necesario para agotar la via administrati-
va) con el término de duracién de los procesos en lo contencioso-administrati-
vo, sumatoria que, en definitiva, genera una justicia tardia.

Adquiere relevancia, a su vez, la fundamentacion concerniente al principio
de igualdad, cuyo contenido refuerza la tesis garantistica que se encuentra en la
entrafia del principio de la tutela judicial efectiva. Al respecto, la Sala Constitu-
cional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica sefial6 que:

“En lo que ataiie a la vulneracién del principio de igualdad, debe indicarse
que el agotamiento preceptivo de la via administrativa, derivado del privilegio
de la auto-tutela declarativa, expone al justiciable que litiga contra una adminis-
tracién publica a una situacion discriminatoria, puesto que, no existe un motivo
objetivo y razonable para someterlo a ese requisito obligatorio, a diferencia del
resto de las érdenes jurisdiccionales. Debe tenerse en consideracion que, incluso,
la libertad de configuracién o discrecionalidad legislativa al disefiar los diversos
procesos, tiene como limite infranqueable el principio de igualdad. Lo anterior,
queda reforzado si se considera que las administraciones publicas son un sujeto
de Derecho més que no tienen por qué gozar de tales privilegios o prerrogativas
y que el eje central en una administracion prestacional o en un Estado Social y
Democritico de Derecho lo es la persona, esto es, el usuario o consumidor de los
bienes y servicios publicos. En esencia, los intereses publicos y la satisfaccion de
las necesidades colectivas no pueden tenerse como cldusulas de apoderamiento
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para enervar los derechos fundamentales de los administrados o, sencillamente,
como el altar para ser sacrificados”®.

La linea inaugurada por la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, mante-
nida en sentencias posteriores®', alcanzé consolidacién parcial en el Codigo Pro-
cesal Contencioso Administrativo de dicho pais que entr6 en vigencia el 1° de
enero de 2008. En este tltimo ordenamiento, se sienta el caricter optativo de la
regla del agotamiento como principio general que s6lo hace excepcidon en materia
municipal y de contratacién publica®.

En Argentina, muchos administrativistas se han volcado a favor de la ten-
dencia tendiente a suprimir la regla del agotamiento de la via administrativa o,
al menos, atenuarla, basados en que su subsistencia conculca el principio de la
tutela judicial efectiva, de base constitucional y supra-constitucional®.

Ese vuelco encuentra apoyo en la doctrina de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) expuesta en el caso “Palacios”* en el que sostu-
vo que la exigencia de un recurso de revocatoria®, contra un acto administrativo
cuando de la maxima autoridad administrativa que habia resuelto el fondo del
asunto, conculca el derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, ga-
rantizado por los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos®.

En conclusioén, la CIDH y en época reciente, de un modo mds asertivo, la
Corte Suprema de Costa Rica han establecido un nuevo paradigma. Esta tltima,

80 Considerando V de la sentencia “Fonseca Ledezma”.

81 Resoluciones 10.263 del 19 de junio de 2008 y 13.022 del 27 de agosto de 2008.

82 JIMENEZ MEzZA, MANRIQUE y otros, El nuevo proceso contencioso administrativo, Po-
der Judicial, Escuela del Poder Judicial, Costa Rica, 2006, p. 129, op. cit. por ZuNica BoLarNos,
HEeby, El agotamiento preceptivo de la via administrativa en la contratacion administrativa,
Universidad de Costa Rica, Facultad de Derecho. Curso a cargo del Prof. JoRGE ENRIQUE ROMERO
PErEz, Costa Rica, 2008, p. 15.

83 Vid. AcuiLAR VALDEZ, Oscar R., “El agotamiento de la via administrativa y la tutela
judicial efectiva: una evaluacion general del sistema de la ley 19.549 a treinta afios de su vigencia”
en CASSAGNE, JuaN CarLos (dir.), Procedimiento y Proceso Administrativo, Jornadas de la UCA,
Lexis-Nexis, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 367 y ss.

84 Informe de la CIDH 105/99, caso “Palacios Narciso ¢/ Argentina” (N° 10.194).

85 Requisito exigido por la jurisprudencia de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires.

86 Véase: Botassi, CarLOs A., “Habilitacion de la instancia contencioso-administrativa y
derechos humanos”, LL, 2000-F-594, anota, con acierto, que: “La decisién de la CIDH posee una
extraordinaria importancia porque denuncia la ilegitimidad de las trabas rituales, inconsecuentes y
superfluas que impiden contar con una defensa efectiva de los derechos esenciales, o, en el mejor
de los casos, postergan extraordinariamente los ya morosos tramites judiciales. Asuntos tales como
la obligacion de recurrir el acto definitivo emanado del érgano superior con competencia decisoria,
los plazos breves de caducidad, la exigencia irrestricta del pago previo a la demanda judicial, la
legitimacién limitada a los titulares de derechos subjetivos, la invocacién de actos de gobierno,
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sintonia con la doctrina que venia bregando por la supresion o atenuacién de
la regla del agotamiento declara que la mencionada regla es inconstitucional,
por violacion de la tutela judicial efectiva y de otros principios constitucionales,
como el de igualdad de cargas procesales, con lo que el requisito de agotar la ins-
tancia, en el que descansaba el sistema, ha pasado a ser opcional y no obligatorio
o preceptivo. La consecuente primacia constitucional se ha impuesto asi como
los principios del Estado de Derecho. Més atin, han salido ganando los justicia-
bles con ésta nueva conquista del Derecho Publico.

institucionales o no justificables, la exclusién del control de discrecionalidad, y otras medidas y
pseudoinstituciones restrictivas que aparecen en las leyes y en la jurisprudencia cldsica, deben ser
revisadas y ajustadas a la nueva realidad de las normas constitucionales”.
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