EL AMPARO POR MORA COMO TECNICA DE
CONTROL JURISDICCIONAL DE LA INACTIVIDAD
FORMAL DE LA ADMINISTRACION

Luis CASARINI

I. INTRODUCCION

El ciudadano tiene a su alcance distintas técnicas para enfrentar la inacti-
vidad formal de la Administracién a fin de evitar que se vulnere su derecho al
debido proceso adjetivo. En efecto, existen dos técnicas administrativas para
urgir la decision fundada de la Administracion: el silencio de la Administra-
cién y la queja, pero, ademads, el particular cuenta con la accién judicial de
amparo por mora. En este conciso trabajo analizaremos esta accién procesal !,
con el propdsito de comprender su régimen e indagar su eficacia.

En este marco, cabe recordar que la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos (ley 19.549, en adelante, LNPA) (Adla, XXXII-B, 1752), es-
tablece en su primer articulo que las normas del procedimiento administrativo
que se aplicardn ante la Administracion Publica Nacional deberdn respetar el
“debido proceso adjetivo”, el cual comprende “el derecho a ser oido, a ofrecer
y producir pruebas, y sobre todo, el derecho a obtener una decisién fundada™ 2.

' El amparo por mora se desarrolla organicamente dentro del proceso, pues su trami-

tacién y resolucidn es efectuada por érganos jurisdiccionales stricto sensu; sin embargo, los
efectos que produce se refieren al procedimiento administrativo, ya que su finalidad es que
se intime a la Administracion a dictar la resolucion o realizar el tramite omitido, por lo tanto
apunta a que continde un procedimiento administrativo atrasado o paralizado. En tales condi-
ciones, funcionalmente, es posible también analizarlo dentro del procedimiento administrativo,
sin perjuicio de que sus normas sean principalmente de cardcter procesal.

2 El principio del debido proceso adjetivo es una expresion de la garantia de derecho
de defensa consagrada en el art. 18 de nuestra Constitucion nacional, y de la tutela judicial efec-
tiva reconocida en los arts. 8 y 25 de la Convencién Americana sobre derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica), en los arts. 2, inc. 3, y 14 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, y en el art. 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, todos con
jerarquia constitucional conforme lo establece expresamente nuestra propia carta fundamental
(art. 75, inc. 22).
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Desde esta perspectiva, la Administracién tiene la obligacién de resol-
ver las cuestiones planteadas por los particulares legitimados a tales efectos,
como natural derivacién del derecho del administrado de obtener una decisién
fundada, que encuentra sustento en el principio de obligatoriedad de la com-
petencia que establece el art. 3 de la LNPA, y en los principios que rigen en el
procedimiento administrativo, incorporados positivamente en dicha ley, tales
como los de celeridad, economia, sencillez y eficacia en los tramites adminis-
trativos.

En el mismo orden, incumbe a la Administracién tratar y responder ex-
presamente las peticiones de los particulares. Tal deber, surge claramente del
art. 7, inc. c) de la Ley Nacional de Procedimiento Administrativo 19.549, que
establece “que deben decidirse todas las peticiones formuladas”, ya que frente
al derecho de peticion, garantizado por el art. 14 de la Constitucién nacional, se
encuentra la obligacién de resolver por la Administracién Publica *.

A su vez, dicho cometido también se vincula con el principio de transpa-
rencia que debe imperar en toda actuaciéon administrativa. El silencio vulnera
este principio, que exige reglas objetivas claras, publicidad de los actos y del
procedimiento, participacion en el procedimiento de toma de decisiones, etc., y
la falta de respuesta a una peticion del administrado es la prueba mas cabal de
la ausencia total de transparencia: la inexistencia de decision administrativa *.

Es que el deber de la Administracién de decidir en cada caso concreto,
proviene de un principio que trasciende el marco del Derecho Publico escrito.
No decidir o decidir fuera del plazo constituyen conductas irregulares de la
Administracién que perjudican al particular y atentan contra el accionar eficaz
de aquella.

Sin embargo, es usual que la Administracién no resuelva los planteos
de los particulares, ni a favor ni en contra. El ciudadano se encuentra, en la
mayoria de las veces, ante un silencio, incluso una vez transcurridos los plazos
legales obligatorios que tiene la Administracién para resolver una peticién o
para la realizacion de los tramites tendientes a la formacién de la decision ad-
ministrativa (dictimenes, traslados, informes, intimaciones, etc.).

Adviértase que la praxis indica que, no pocas veces, los funcionarios
publicos no son objetados por no resolver un determinado recurso o reclamo,
y en cambio, consideran comprometida su responsabilidad en caso de resol-
ver tales pretensiones. En muchos casos, a su vez, prefieren que el asunto lo
resuelva la préxima Administracidon o, en una mirada de mds corto plazo, el
funcionario que le suceda. Es que a pesar del claro deber legal de decidir, al no

3 CNFed. Cont. Adm., Sala V, 17/10/1995, “Bongianino, Marcela Andrea ¢/ U.B.A.
-Facultad de Derecho y Ciencias Sociales- s/ amparo por mora”.
4 EzeQuieL CASSAGNE, El amparo por mora de la Administracion, LL, 8/9/2010.
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existir practicamente responsabilidad alguna para el funcionario que no deci-
de en tiempo oportuno un recurso, reclamo o simple peticion, los ciudadanos
deben acostumbrarse al silencio de la Administracion.

En este escenario, tal vez poco alentador, son imprescindibles las técni-
cas administrativas y judiciales, como el amparo por mora, para revertir esta
situacion y lograr que se respete el derecho republicano a obtener una decisién
fundada.

II. EL REGIMEN LEGAL DEL AMPARO POR MORA

El art. 28 de la ley 19.549 establece: “El que fuere parte en un expediente
administrativo, podra solicitar judicialmente se libre orden de pronto despa-
cho. Dicha orden serd procedente cuando la autoridad administrativa hubiere
dejado vencer los plazos fijados y en caso de no existir estos, si hubiere trans-
currido un plazo que excediere de lo razonable sin emitir el dictamen o la
resolucién de mero tramite o de fondo que requiera el interesado. Presentado
el petitorio, el juez se expedird sobre su procedencia, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, y si lo estimare pertinente requerird a la autoridad
administrativa interviniente que, en el plazo que le fije, informe sobre las cau-
sas de la demora aducida. La decision del juez serd inapelable. Contestado el
requerimiento o vencido el plazo sin que se lo hubiere evacuado, se resolverd
lo pertinente acerca de la mora, librando la orden si correspondiere para que
la autoridad administrativa responsable despache las actuaciones en el plazo
prudencial que se establezca segtin la naturaleza y complejidad del dictamen
o tramites pendientes”.

Resulta claro que la norma transcripta reglamenta una pretension deter-
minativa que se presenta como una de las herramientas que posee el ciudadano
ante la morosidad administrativa, alternativa al pronto despacho, el silencio,
la queja o la mera inactividad, si bien, conviene aclarar, la via del amparo por
mora siempre puede intentarse luego de promover la queja o el pronto despa-
cho y no cuando se ha expresado la decision de entender.

A fin de discernir la significacién del instituto bajo examen en el marco
de la regulacién de la actuacién juridica de la Administracién, es menester
recordar que el art. 3 de la ley 19.549 establece que la competencia de los 6r-
ganos administrativos constituye una obligacion de la autoridad o del 6rgano
correspondiente y es improrrogable. Por su parte, entre otros preceptos, el art.
1 del RLNPA (t.0. 1991) establece que los expedientes administrativos trami-
tardn y serdn resueltos con intervencion del érgano al que una ley o un decreto
hubieren atribuido competencia. De ello se sigue que una de las obligaciones



570 Luts CASARINT

de la Administracion consiste en decidir las peticiones que le formulan los ad-
ministrados y que el incumplimiento a tal obligacién constituye una violacién
al deber de cumplir la ley, omisién que es susceptible de cuestionamiento por
via de amparo, en los términos del art. 43 de la Constitucién nacional °.

Por tal motivo y como ya se dijo, la Administracién tiene el deber de
resolver las cuestiones planteadas por los particulares legitimados a tales efec-
tos. Este cometido surge de la obligacion que impone el derecho del adminis-
trado de dar una decision fundada, y encuentra fundamento en el principio
de obligatoriedad de la competencia que impone el art. 3 de la LNPA, y en
los principios que rigen en el procedimiento administrativo, incorporados po-
sitivamente en dicha ley, tales como los de celeridad, economia, sencillez y
eficacia en los trdmites administrativos.

a) El amparo por mora como un sistema de control de la gestion
administrativa in procedendo

La conceptualizacion del amparo por mora como una mera orden judicial
de pronto despacho trasunta una inicua reduccién de su trascendencia, ya que
el instituto no se agota con la sola interpelacion, sino que supone un juicio
previo sobre la antijuridicidad de la demora, la legitimacién del actor para
reclamar en su consecuencia y aun sobre la obligacién de la Administracién
de expedirse ante esa peticién del administrado. Ello implica, entonces, una
nueva especie de control de la jurisdiccién sobre la Administracion que no
solo se instala respecto de su resultado —esto es, el acto o el hecho o la omision
atribuible a esta— sino en el procedimiento que se utiliza para dar respuesta a
las peticiones del ciudadano, control que implica someter a la juridicidad de
modo permanente a la Administracién, ya que la obliga a producir el acto final
que es destinatario de la revision jurisdiccional °.

Desde esta perspectiva, ha de colegirse que el amparo por mora trasunta
un sistema de control de la gestion administrativa in procedendo, que somete
a esta esfera de su actividad a la revision jurisdiccional y que, ante la consta-
tacion de una omision ilegitima o arbitraria de pronunciarse, se concreta en
el emplazamiento a la Administracién para que emita el acto que permita una
intervencion sustancial del Poder Judicial para la concrecién de la sujecion de
la actividad del Estado a la juridicidad.

5 FEBRNANDO GaARcia PULLES, Tratado de lo Contencioso Administrativo, T. 2, Hammu-

rabi, Buenos Aires, 2004, ps. 785 y ss.
6 FERNANDO GARcia PULLES, Tratado de lo Contencioso Administrativo, T. 2, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2004, ps. 786 y ss.
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b) Requisitos para su admisibilidad y fundabilidad

Basicamente, el amparo por mora reconoce para su admisibilidad, la le-
gitimacion del actor y la situacién objetiva de mora administrativa; asimismo,
para su fundabilidad reclama la ilegalidad o arbitrariedad de la demora.

1. Legitimacion activa. Segun el art. 28 de la LNPA se encuentra legiti-
mado quien es parte en un procedimiento administrativo, y para ser parte, el
art. 3 del RLNPA exige que el administrado posea un derecho subjetivo o un
interés legitimo. También podra ser tenido por parte, segin esa misma norma,
el tercero interesado a quien el acto a dictarse pudiere afectar su derecho sub-
jetivo o interés legitimo, pero con la condicién de que se haya presentado en
el expediente administrativo.

Asimismo, se ha sostenido que incluso quien s6lo posee un interés sim-
ple y haya iniciado una denuncia, o presentacion, puede iniciar una accién de
amparo por mora para obtener una decisién fundada a su presentacién’. Tal
postura se sustenta en el principio constitucional de peticionar ante las autori-
dades, y el principio del debido proceso adjetivo.

Es que, si un ciudadano puede formular una denuncia y tiene derecho a
obtener una decisidn, resulta claro que dicho ciudadano es parte en ese pro-
cedimiento administrativo y, por ende, podrd acudir a la accién de amparo
por mora en caso de falta de una resolucién a su presentacion. También aquel
ciudadano que solicite vista para acceder a cierta actuacioén para evaluar si el
acto a dictarse puede afectarle en sus derechos subjetivos o intereses legiti-
mos, o simplemente para conocer el contenido de un expediente (pretension
fundada en los principios de publicidad y transparencia de toda actuacién ad-
ministrativa conforme lo dispuesto en el Reglamento General del Acceso a la
Informacién Publica para el Poder Ejecutivo Nacional aprobado por Decreto
1172/2003 (Adla, LXIV-A, 174) podra promover la accién de amparo por
mora, pero su alcance sélo se limitard a que la Administracién decida si le da
vista o no de las actuaciones ®.

7 Davip HALPERIN, “La accion de amparo por mora de la Administracién”, en AA.VV.,,

Juan CarLos CASSAGNE (dir.), Derecho Procesal Administrativo, T. 11, Hammurabi, Buenos Ai-
res, 2004, p. 1656. En sentido contrario, se ha sostenido no se encuentran aquellos que peti-
cionen movidos por un mero interés simple, GONZALEZ DE LA REcA, “Amparo por mora”, en la
obra colectiva Actos y Procedimientos Administrativos, ps. 196, n. 4; NESTOR SAGUES, “Ley de
Amparo”, fs. 443/4 N 6 C, RopoLro BaArraA, “El amparo por mora de la Administracién” E.D.
59-800 letra C; y CNFed Cont. Adm., Sala I1I, 26/3/87, in re “Brunati”, y 10/9/1992, “Italcons-
truct S.I.LR.P.S.A. ¢/B.C.R.A. s/amparo por mora”; Sala I, 19/5/1995, “Verloy S.A. ¢/ EN. (M°
de Relaciones Exteriores) s/ amparo por mora”.
8 EzeQUIEL CassAGNE, “El amparo por mora de la Administracién”, LL, 8/9/2010.
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2. Legitimacion pasiva. El legitimado pasivo de un amparo por mora sera
la autoridad administrativa interviniente que se encuentre en mora en emitir el
dictamen o la resolucién de mero trdmite o de fondo que requiera el adminis-
trado en su condicién de parte de un expediente administrativo. Se demanda
al 6rgano —perteneciente a cualquiera de los tres poderes del Estado— y no al
Estado nacional mismo °.

No obstante, distinguida doctrina ha entendido que la autoridad admi-
nistrativa no es parte del proceso de amparo por mora, en la medida que se
limitard a contestar el informe que le requiera el juez sobre la mora '°. Sin
perjuicio de comprender que la naturaleza del amparo por mora importa una
herramienta judicial contra la arbitrariedad de la Administracién, y que sélo
persigue el alcance de una decision, es dable ponderar que la evacuacién del
informe requerido por el juez es un verdadero responde de demanda, dentro
del limite propio, claro, de este instituto ''.

Al respecto, ha sefialado Cassagne que el amparo por mora procede con-
tra 6rganos que actian con independencia funcional de los poderes clasicos,
tales como el Defensor del Pueblo de la Nacién o la Auditoria General de la
Nacién o contra entidades no estatales que ejercen prerrogativas de poder pu-
blico, como el Colegio Piblico de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires 2.

Subsisten diversas controversias sobre el ambito de aplicacién de la
LNPA, sobre todo con relacién a la normativa referente al proceso judicial,
incluida en el Titulo IV de dicha ley. Se ha ponderado que la aplicacién de
la ley a la Administraciéon Publica nacional centralizada y descentralizada,
con exclusion expresa de los organismos de defensa y seguridad, sélo se ha
prescripto en materia de procedimiento administrativo, y esa limitaciéon no
alcanzaria, por ejemplo, al dmbito de aplicacién del amparo por mora .

Por dltimo, es menester resaltar que la accién de amparo por mora regu-
lada en el art. 28 de la LNPA no es aplicable a los procedimientos fiscales de la
Administracion Federal de Ingresos Pablicos —AFIP—, toda vez que para urgir

®  EzeQUIEL CASSAGNE, “El amparo por mora de la Administracién”, LL, 8/9/2010.

10 TomAs HutcHinsoN, en “La inactividad de la Administracién y su control”, en
AA.VV., Control de la Administracion Publica, RAP, Buenos Aires, 2003, p. 190. En igual
sentido, SAGUES, Nestor, Acciéon de Amparo, 4° ed., Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 607.

" EzeqQuIEL CASSAGNE, “El amparo por mora de la Administracién”, LL, 8/9/2010.
Juan Carros CassAGNE, “Ley Nacional de Procedimientos Administrativos”, La
Ley, Buenos Aires, 2009, p. 267, con cita de la CNCATF, sala III, LL, 2000-F, 640.

3 En lo referente a los organismos de defensa y seguridad, el decr. 722/96 dispuso
que la LNPA y el RLNPA se aplicardn en forma supletoria a los procedimientos especiales de
dichos organismos. En tal sentido, creemos que el amparo por mora es, entonces, procedente en
dichos dmbitos, con las limitaciones que por seguridad se establezcan en cada procedimiento
especifico. Ver EzZEQUIEL CassAGNE, “El amparo por mora de la Administracién”, LL, 8/9/2010.

12
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su pronto despacho, el particular tiene un remedio especial, ante el Tribunal
Fiscal de la Nacién, conforme se encuentra contemplado en la ley 11.683 (t.o.
1998) (Adla, LVIII-C, 2969). Sin embargo, podra ser aplicable el amparo por
mora para todo tramite que deba resolver la AFIP ajeno a los procedimientos
establecidos en dicha ley.

3. Escenario objetivo de mora. La determinacién de la mora administra-
tiva no es tarea sencilla, pues exige sortear algunas cuestiones hermenéuticas.

En primer lugar, cabe distinguir dos especies diferentes de inactividad
formal administrativa: la que se verifica en la emision de la resolucién defini-
tiva (o silencio en la decision), y aquella que acaece ante el deber de expedir
providencias de tramite (o silencio en el tramite). La distincidn resulta ttil ya
que una consideracion indiscriminada implicaria, en el caso, exigir a la Admi-
nistracién que saltee etapas procedimentales y dicte un acto ilegitimo.

En segundo término, cuadra determinar cudl es el plazo de produccién de
cada acto del procedimiento. En este sentido, ha recordarse que el art. 1, inciso
e) ap. 4 de la ley 19.549, establece que cuando no se hubiere establecido un
plazo especial para la realizacién de tramites, vistas e informes, aquel serd de
diez dias; mientras que el art. 10 de la misma ley, dispone que si las normas
especiales no previeren un plazo determinado para el pronunciamiento, este
no podré exceder de sesenta dias '*.

Es menester recordar al respecto que la ley 19.549 establece un plazo
ordinario de noventa dias para resolver el reclamo administrativo previo, en
su art. 31, mientras que muchas disposiciones del propio Reglamento de la
Ley Nacional de Procedimientos Administrativos establecen plazos especiales
para decidir, como sus arts. 71 (cinco dias para la resolucion de la queja), 86
(treinta dias para resolver el recurso de reconsideracion), 91 (treinta dias para
resolver el recurso jerarquico). Parece necesario recordar las disposiciones
contenidas en el decr. 1883 de 1991 respecto de los plazos en el procedimien-
to, que redujo en muchos casos de modo sensible '°.

Otro problema, consiste en establecer si, para la configuracién de la si-
tuacién objetiva de mora, es ineludible la presentacion de un pedido de pronto
despacho y el transcurso del plazo de treinta dias a que alude el art. 10 de la
ley 19.549.

Se ha ponderado que dicha pretensiéon no es plausible, en primer lugar
porque una cuestion es el modo de disciplinar el régimen de silencio de la

4 FerNANDO GARcia PULLES, Tratado de lo Contencioso Administrativo, T. 2, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2004, ps. 788 y ss.

15 CaNosa, “Nuevas formas de control de plazos en el procedimiento administrativo”,
ED, 149-822.
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Administracién —que tiene por finalidad dispensar al particular un modo de
superar la morosidad administrativa a partir de considerar denegada técita-
mente su peticion— y otra el plazo para pronunciar los actos, a cuyo venci-
miento se produce la mora administrativa. Por otro lado, no todos los actos
exigen la intimacién de pronto despacho sino sélo aquellos que no tienen
plazo especial de realizacion ™.

Asi, se ha sostenido que corresponde desestimar el amparo por mora
cuando la mora aducida por la actora no se ha configurado toda vez que los
efectos del contrato suscripto entre las partes quedé suspendido hasta su apro-
bacién por el Tribunal de Cuentas y resultando, en principio, necesario un
decreto de insistencia del Podeer Ejecutivo Nacional (PEN) para enervar los
efectos de la observaciéon efectuada por aquel organismo, no pudiéndosele
achacar a la demandada demora en el cumplimiento de sus obligaciones .

El objeto de una accién de amparo por mora no alcanza al examen de
la congruencia o incongruencia de las peticiones formuladas en sede admi-
nistrativa y judicial por la amparista, o al de si el hecho de que no se contase
con las actuaciones administrativas en razén de un proceso iniciado por la
peticionaria, importa la imposibilidad de resolver el fondo de lo aqui peticio-
nado, o al de si tal imposibilidad es imputable a la actora o a la demandada.
La unica circunstancia pasible de estudiar en el caso es si —en los hechos— la
demandada ha incurrido en mora para dar respuesta a la peticion efectuada por
su contraria '®.

Por 1ltimo, la pertinencia del amparo por mora ante la incontestacién
de la denuncia de ilegitimidad es clara, habida cuenta que no es dudoso que
la ley 19.549 ha establecido esta facultad adicional del administrado que, in-
dependientemente de la irrecurribilidad de la decisién administrativa o de la
carencia de efectos a los fines de reabrir la via de la impugnacién judicial
ya extinguida, genera la obligacién de expedirse para la Administracién, aun
cuando fuera para desestimar la presentacion por extempordnea y sin pronun-
ciarse sobre el fondo. En ese contexto, no es dudosa la procedencia del amparo
por mora '°.

16 FeErRNANDO GARcia PULLES, Tratado de lo Contencioso Administrativo, T. 2, Hammu-

rabi, Buenos Aires, 2004, ps. 789 y ss.

7" CNFed. Cont. Adm., Sala IV, 14/7/1992, “Sanchez Granel Ingenieria S.A. c/
C.N.E.A. s/amparo por mora”.

18 CNFed. Cont. Adm., Sala IV, 19/8/1999, “Neumaticos Goodyear S.R.L. ¢/ AFIP s/
amparo por mora”.

19 FErRNANDO GARcia PULLES, Tratado de lo Contencioso Administrativo, T. 2, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2004, ps. 789 y ss.
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4. La sinrazon o ilegalidad de la mora. Suele decirse que el instituto
examinado sélo exige la circunstancia objetiva de la morosidad administra-
tiva, sin embargo parece claro que la Administracion podria oponer a ello el
acaecimiento de circunstancias que tornan justificada la demora, al punto de
hacer razonable y legitima la omision.

En este orden, se ha sostenido que alegar la pérdida del expediente no
resulta idoneo para justificar la mora en resolver, ya que no es posible hacer
cargar sobre el administrado la desorganizacién administrativa . Asimismo,
se ha dicho que la complejidad de la controversia, la intervencién de distintos
organismos en la solucién de las actuaciones y la emision del dictamen de la
Procuracidn, no resultan causales idoneas para dispensar a la autoridad admi-
nistrativa por la demora en que incurrié *'. Como tampoco, la existencia de un
cimulo de presentaciones similares a la del accionante y la intervencion de
distintos organismos administrativos ??, ni la existencia de cambios de autori-
dades o acefalia .

Cuadra precisar que el recaudo de la ilegitimidad o arbitrariedad de la
demora integra la cuestion a decidir, aunque no es una materia que pueda re-
solverse al tiempo del examen sobre la admisibilidad formal del remedio, sino
s6lo al momento de decidir sobre la fundabilidad de la pretension, al tiempo
de dictar sentencia .

c) El procedimiento y las previsiones del art. 43
de la Constitucion nacional

La naturaleza del amparo por mora no encuadra en ninguno de los pro-
cesos reglados por el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, por lo
cual, entendemos que corresponde la aplicacion supletoria de la ley 16.986 y
no del cddigo citado, habida cuenta que la aplicacién supletoria de este tltimo
estd expresamente establecida en el &mbito de la Administracién Piblica y den-
tro del procedimiento administrativo (cfr. art. 106 del Reglamento Nacional

20 CNFed. Cont. Adm., Sala I, 26/2/1994, “Genoud de Camus Ana Maria ¢/ E.N. -M°
del Interior- s/amparo por mora”.

2l CNFed. Cont. Adm., Sala III, 11/3/2002, “Barberan Luis Florencio ¢/E.N. -M° Eco-
nomia- s/amparo por mora”

22 CNFed. Cont. Adm., Sala III, 6/10/1998, “S.I.LP.E.D.Y.B. (Sindicato del Personal de
Dragado y B. ¢/Dir. Nac. de Vias Navegables s/amparo por mora”.

% CNFed. Cont. Adm., 17/10/1995, Sala III, in re “Cooperativa de Trabajo 4 de sep-
tiembre Ltda. c/ANSSAL”, del 10/10/1991, y Sala V “Bongianino, Marcela Andrés ¢c/U.B.A.”.

2 FErRNANDO GARcia PULLES, Tratado de lo Contencioso Administrativo, T. 2, Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2004, ps. 790 y ss.
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de Procedimiento Administrativo de la ley 19.549) quedando alcanzada, en
primer término, por el art. 43 de la Constitucion nacional *.

Esté claro que la situacion prevista en el art. 28 de la ley 19.549 tipifica
una omisién que podria ser destinataria de un amparo, segtn el art. 43 de la
Constitucién nacional. Al respecto, SAGUES ha sostenido que la apertura de
uno de estos amparos imposibilita la viabilidad del otro, no siendo correcto
entonces, el uso paralelo o sucesivo de ambos, pues son excluyentes *.

No obstante, suscribo el criterio que ha postulado que, si el administra-
do promoviera un amparo de la ley 16.986 y su finalidad quedara alcanzada
exclusivamente por la regulacion del art. 28 de la ley 19.549, deberia trans-
formarse la via elegida regulando el procedimiento por esta tltima norma ?’.

De otro lado, también ha sido debatido en la jurisprudencia, ante la au-
sencia de una norma regulatoria sobre la extension del plazo para recurrir de
la sentencia que resuelve el amparo, habiéndose decidido que es procedente
el de cinco dias **.

d) La decision judicial

Conviene precisar que la resolucién judicial s6lo puede establecer el re-
chazo de la pretensién o el emplazamiento a la Administracidn, sin que corres-
ponda indicar ni analizar el sentido del pronunciamiento de tramite o de fondo
a dictarse ¥, ni la mayor o menor legalidad con que se expida la autoridad
competente *°.

En este contexto, cabria colegir que, si la facultad otorgada a la Admi-
nistracion es de caracter discrecional, resultaria improcedente la fijacion de
un plazo para expedirse. Sin embargo y salvo contadisimas excepciones, debe
precisarse que la discrecionalidad no radica en la posibilidad de expedirse u
omitir la decisién sobre las cuestiones planteadas, sino la eleccién de diversas
alternativas igualmente legitimas, en la decisién que —obviamente— si debe

% Cfr. CNFed. Cont. Adm., Sala'V, 13/9/2004, “Vergara Llana Haydee Alca ¢/ EN M°
del Interior- DNM-EXP ADM-62 s/amparo por mora”.

26 NESTOR SAGUES, Accidn de amparo, 4* ed., Astrea, Buenos Aires, 1995, p. 591
Horacio Creo Bay, Amparo por mora de la Administracion Piiblica, ps. 37 y juris-
prudencia allf citada.

2 CNFed. Cont.Adm., Sala IV, 26/6/1991, ED, 145-347.

2 CNFed. Cont. Adm., Sala III, 30/5/2000, ‘“Podestda Mario Jacinto ¢/E.N. (M° SYAS)
s/amparo por mora”.

3% CNFed. Cont. Adm., Sala II, 27/12/1985, “Basigaluz Saez Laura ¢/ ENN. (M. de
Educacién y J.); y asimismo, Sala I, 21/4/1998, “Kank y Costilla S.A. ¢/ M° de Defensa de la
Nacidén s/amparo por mora”.

27
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adoptarse. De alli que el amparo por mora proceda aun ante actos que se co-
rresponden con facultades discrecionales de la Administracién '

En lo referente a la ejecucion del fallo, la norma alude a la via del art. 17
del decr.-ley 1285/58, esto es, advierte sobre la denuncia del caso a la auto-
ridad superior del funcionario remiso “...a los efectos de la sancién disci-
plinaria que proceda...”. BARRA ha postulado que, en este supuesto, también
seria pertinente la remision de lo actuado a la justicia penal, para determinar
la eventual ocurrencia del delito previsto en el art. 249 del C6d. Penal *; sin
embargo, la limitacién de las consecuencias en la norma legal citada podria
operar como excluyente de las sanciones penales en el caso.

Es importante tener en cuenta que el mentado art. 17 del decr.-ley 1285/58
establece que: “Toda falta en que incurran ante los tribunales nacionales los
funcionarios y empleados dependientes de otros poderes u organismos del
Estado nacional o provincial, actuando en su calidad de tales, serd puesta en
conocimiento de la autoridad superior correspondiente a los mismos, a los
efectos de la sancién disciplinaria que proceda”, extremo que ha llevado a
postular la inexistencia de sancién para el caso en que el retardo provenga
directamente del Poder Ejecutivo *.

e) Las pautas en materia recursiva

La ausencia de regulacion legislativa de esta cuestién motivé posturas
contradictorias en la jurisprudencia que, en el dambito de la Capital Federal,
fueron salvadas con el fallo plenario de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Contencioso Administrativo, de fecha 5 de febrero de 1985, en la causa
“Transportadores de Caudales Zubdesa”, que establecié como doctrina obli-
gatoria que en el amparo por mora sélo es apelable la decisién final, esto es,
cuando se dispone librar o no la orden de pronto despacho, pero no lo es la
resolucién inicial que se pronuncia sobre la admisibilidad formal del amparo.

III. REFLEXIONES FINALES

Como sedijoinicialmente, el deber de la Administracion de decidiren cada
caso concreto, proviene de un principio que trasciende el marco del derecho

31 FERNANDO GARCiA PULLES, Tratado de lo Contencioso Administrativo, T. 2, Hammu-

rabi, Buenos Aires, 2004, ps. 790 y ss.

32 RopoLro BARRrA, “El amparo por mora de la Administracién”, ED, 59-804.

3 TomAs HutcHiNsoN, “La inactividad de la Administracién y su control”, en Control
de la Administracion Piiblica, ps. 157 y ss., en particular, p. 201.
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publico escrito. No decidir o decidir fuera del plazo constituyen conductas
irregulares de la Administracién que perjudican al particular y atentan contra
el accionar eficaz de aquella.

La praxis pone en evidencia que la mayoria de las presentaciones de
amparo por mora se efectian luego de varios afios de inactividad formal. El
administrado espera y espera, hasta que se cansa. Generalmente, aquel que
acude a la via del amparo por mora tiene un destino casi cierto: que le recha-
cen su planteo en sede administrativa. Frente a esta realidad, el particular que
tiene la intencién de reclamar judicialmente el fondo de la cuestién directa-
mente configura el silencio y habilita la via judicial.

En este contexto, el instituto analizado pone en evidencia la pasividad
administrativa. Sin embargo, el riesgo es que la Administracién, que nunca
resulta responsable si rechaza peticiones de los particulares —aun cuando estas
sean manifiestamente procedentes—, frente a una orden de pronto despacho,
desestime inmediatamente el reclamo o recurso del administrado, si antes no
lo hizo al acompafiar informe requerido por el juez. Y la consecuencia de ese
acto expreso serd, ahora si, el comienzo del plazo de caducidad, del art. 25 de
la LNPA, para demandar al Estado nacional *.

Si bien pocos optan por el amparo por mora a fin de obtener una deci-
sién de la Administracion que les brinde los elementos necesarios para luego
reclamar el derecho sustancial en la justicia, dicho instituto es muy util para el
caso de actividad reglada de la Administracion. En efecto, la promocién de un
amparo por mora resulta eficaz para alcanzar la emision por parte de la Admi-
nistracion de un acto reglado, en la medida que no dependerd de la discrecio-
nalidad del agente estatal, ambito propicio para la arbitrariedad. Este debera
dictarlo en el plazo que le fije el juez y no podrd incidir en su contenido, bajo
pena de nulidad manifiesta 3.

En cualquier caso, el ciudadano podrd recurrir a la accién judicial de am-
paro por mora para revertir la pasividad administrativa y lograr que se respete
el derecho republicano a obtener una decisién fundada.

3 EzeQUIEL CASSAGNE, “El amparo por mora de la Administracién”, LL, 8/9/2010.

3 EzeQUIEL CASSAGNE, “El amparo por mora de la Administracién”, LL, 8/9/2010.
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