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El agotamiento de la via administrativa, ;debe mantenerse como requisito
obligatorio para la demanda judicial contra el Estado?

1. Introduccion

En el marco del Congreso de Derecho Publico para estudiantes y jovenes
graduados “DEMOCRACIA Y DERECHOS” y luego de un cuidadoso examen de
los variados ejes tematicos propuestos por el Comité Organizador, nos hemos
encaminado en el analisis de la polémica que se cierne en torno del agotamiento de la
via administrativa como condicion necesaria e ineludible para que los administrados
puedan tener acceso a la justicia.

A nuestro modo de ver, nos adelantamos diciendo que la respuesta al
interrogante planteado debe ser negativa. Ello, como se vera, sobre la base de
opinion autorizada de prestigiosa doctrina, antecedentes jurisprudenciales recientes
tanto nacionales como extranjeros, la realidad de la situacion del administrado ante la
Administracion Publica en la actualidad y el escenario politico actual con un Estado
que, s6lo en apariencia, se presenta como campeédn de derechos y libertades pero que
en realidad dia a dia nos sorprende con medidas que conculcan derechos inalienables
de los administrados quienes, a la hora de verse compelidos a actuar a fin de que sus
agravios sean oidos, en mas de una oportunidad se encuentran luchando dentro de
una suerte de camisa de fuerza que en muchos casos termina por agotarlos y por
frustrarles su acceso a la tutela judicial efectiva.

I1. La “raison d’étre” de la via administrativa

La Ley de Procedimientos Administrativos 19.549 (en delante LPA) que vio la
luz en 1972 dejoé atras legislacion que habia vencido el viejo postulado de la
“indemandabilidad del Estado”. Nos referimos a la Ley 3952 y a la Ley 11.634 que
prescribieron, en el orden nacional, el requisito de la reclamacion administrativa
previa y su denegatoria por parte de la Administracion para poder acceder a la
justicia.(1)

La LPA junto con su Reglamento, el Decreto 1759/72 consagroé la regla del
agotamiento de la via administrativa reuniendo la via reclamativa y la recursiva y se
apoyo en el concepto de que la via administrativa es justamente el camino que le
permite a la Administracién analizar y rever sus decisiones antes de pasar a la
instancia judicial. Vale decir que, la LPA dio relevancia al principio general
conforme al cual el Poder Judicial puede revisar la legitimidad de las decisiones
administrativas siempre y cuando se haya agotado el camino procedimental
establecido por ley. La habilitacion de la instancia judicial es, entonces, la resultante
del agotamiento de la instancia administrativa.(2)

Siendo esta la estructura que comenz6 a regir y que aun rige conforme a la LPA
y su reglamento, el fundamento que sostiene la importancia de agotar la via
administrativa radica en afirmar que esta via, en especial la que viene dada por la
interposicion de recursos, constituye ‘“una colaboracion para la eficacia
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administrativa entre el administrado y la Administracién” (3) y “una garantia para los
afectados por resoluciones de la Administracion en la medida en que les aseguran la
posibilidad de reaccionar contra ellas y, eventualmente, eliminar el perjuicio que
comportan”(4)

De este modo, la via administrativa debe ser vista como una instancia en la que
tanto Administracion como administrado se benefician puesto que la primera tiene la
posibilidad de revisar su error, volver sobre sus pasos y corregirse mientras que el
segundo puede “colaborar” con la Administracion para limar diferencias y hacerle
Ver su error ya que, en este sentido, el administrado se encuentra mejor posicionado
para advertir el yerro administrativo pues €l es el damnificado que acude a la
Administracion para encontrar conjuntamente una solucion a los diferendos, solucion
esta que puede consistir en un hacer o no hacer administrativo o bien la anulacion,
revocacion o modificacion de un acto. Todo ello en el marco de los principios del
procedimiento administrativo enunciados en la LPA a través del articulo 1, incisos
a), b) y ¢) y del debido proceso adjetivo plasmados en el mismo cuerpo legal en el
articulo 1, incisos f.1), £.2) y £.3).

Desde esta Optica, el principio del agotamiento de la via administrativa parece
ser coherente porque se lo ve como el “principio rector de colaboracion mutua que
debe prevalecer como condicion esencial y hasta existencial de la relacion entre la
Administracion y el administrado.”(5)

III. Cuando la nocion de “via administrativa” se desdibuja y su “agotamiento”
previo a la habilitacion de la instancia judicial resulta cuestionable

onforme a las ideas esbozadas hasta ahora, la llamada “via administrativa
Conf las id bozadas hasta ahora, la llamada “ d trativa”
su ‘“agotamiento” debe ser vista como aquel espacio que se transita entre el
procedimiento administrativo y el proceso administrativo” (6) con preponderante rol
de los plazos a tener en cuenta por el administrado cuando este decide actuar,
supuestamente, en franca colaboracion con la Administracion.

Sin embargo la realidad pinta un panorama muy diferente. Para empezar, la
nociéon de “colaboracién” que no deja de ser predicada por prestigiosos expertos del
Derecho Administrativo se ha transformado a punto tal que hoy por hoy, lo que se
practica es la “gimnasia de la confrontacion”, forzada disciplina deportiva animada
por “la idea del enfrentamiento entre la Administracion y los administrados” (7) y
alimentada por el principio del supuesto caracter revisor de la jurisdiccion
contencioso-administrativa segun la cual “se requiere —como condicioén ineludible
para la procedencia de la revision judicial- la existencia de un acto previo de la
Administracion aun en los supuestos de inactividad” (8)

Si bien esta idea del supuesto caracter revisor es de antigua data y bien podria
argumentarse que en nuestros dias tiene atenuantes y morigeraciones, le realidad es
que el cumplimiento a rajatabla de la regla del agotamiento de la via administrativa
para acceder a la justicia y de este modo demandar al Estado nos retrotrac a ese
marco de concepciones en el que esta absolutamente vedado el acceso a la justicia en
tanto y en cuanto no exista un acto emanado de autoridad administrativa competente
que dé por concluida la via administrativa y que ademas sea de alguna manera el
“conductor” de la actividad judicial que haya de desarrollarse posteriormente. En
suma, ese acto que el administrado debe conseguir arrancarle a la Administracioén a
su vez se convierte en un “presupuesto del proceso contencioso-administrativo y en
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el patron al que necesariamente debe ajustar el juez su sentencia al resolver la causa.”

)

En verdad, lo que ha venido ocurriendo de un tiempo a esta parte es que poco
de lo que ha sido concebido en la legislacion tiene su justa aplicacion. Nos referimos,
mas concretamente, a una situacion en la que el verdadero proposito de la via
administrativa se ha dejado de lado y por el contrario parece haberse reemplazado
por una cantidad de circunstancias que terminan por enervar los derechos del
administrado, atentar contra el debido proceso adjetivo que emana del articulo 18 de
nuestra Carta Magna, condicionar la funcién del Poder Judicial que en més de una
oportunidad se encuentra “embretada” por la Administraciéon que fija el valladar
infranqueable del agotamiento de la via y, por ultimo conspirar contra los propios
preceptos de la LPA. En efecto, los principios ya referidos que contiene el articulo 1
en sus incisos pertinentes de este cuerpo normativo se vuelven letra muerta porque la
misma Administracion actia con total desapego a estos principios. Hoy por hoy, los
administrados no se benefician con los ejes rectores tales como los de “legitimidad,
verdad material, oficialidad, informalismo a favor del administrado, debido proceso
adjetivo, colaboracion, gratuidad y celeridad, economia y sencillez que distinguen
nitidamente al proceso administrativo del proceso judicial y de cuya debida tutela y
efectiva aplicacion depende la propia razon de ser de la via administrativa.” (10)

A los innumerables casos de maltrato de la Administracion para con el
administrado, los interminables peregrinajes estériles a las distintas dependencias
administrativas, los irrazonables gastos de timbrados que atentan contra el principio
de gratuidad ya aludido, se agrega la desprolijidad de la Administraciéon que se
vuelve en extremo puntillosa hacia el administrado pero que en su quehacer cual es
el de cumplir con eficiencia y celeridad para corregir aquello que ha causado agravio
al administrado procede como le place si es que procede porque bien sabido es que la
Administracion suele caracterizarse por su inactividad y su silencio, cosa que, en
conjuncion con el régimen de plazos que existe en la legislacion vigente, termina por
dar el golpe de gracia que diluye la ya comentada razéon de ser de la via
administrativa bastardeandola y haciendo del procedimiento administrativo un
verdadero sinsentido donde los derechos de los administrados estan en juego y donde
todo lo que parece encontrarse en el camino a la instancia judicial, si es que alguna
vez en estas condiciones se llega a ella, es un tendal de obstaculos que torna inutil el
echar mano a los instrumentos que por ley el administrado debe utilizar para procurar
ser oido.

El tema de los plazos es, probablemente, uno de los mas urticantes en este
contexto tanto en la via de los reclamos como de los recursos. (11) Y ello es asi
porque ha llevado y aun lleva a situaciones en las que la fugacidad y perentoriedad
de estos plazos atentan contra el administrado que sabe que, segun el ordenamiento
vigente, tiene que recorrer un largo camino —via administrativa- para llegar a la
instancia judicial pero que, pese a sus esfuerzos, le hacen perder su derecho por
expiracion de estos plazos fatales, extremo a los que muchas veces se arriba por
inactividad, inercia e inoperancia de la propia administracion, cosa que torna al
régimen actual en inutil y de muy complicada utilizacion.

En efecto, la LPA introdujo plazos de caducidad para demandar al Estado
ademas de lo que se viene diciendo en esta ponencia, cual es la imposicion de la
regla del agotamiento de la via administrativa lo que ‘“constituye un requisito
innecesario que alarga el tramite previo a la demandabilidad el Estado, demorando

Silvia Amelia Canna Borrega 28/05/2012 4



consecuentemente los plazos para que los ciudadanos puedan obtener tutela efectiva
de sus derechos.” (12) De modo que, por un lado, se cuenta con demoras
injustificadas para acceder a la tutela judicial efectiva y, por el otro, se somete al
administrado a estos exiguos plazos “que operan como verdaderos plazos de
prescripcion de los derechos de fondo cuando el particular no promueve la accion
judicial.” (13)

La vuelta de tuerca que faltaba respecto de los plazos de caducidad para
demandar al Estado se da con la reforma que introduce el articulo 12 de la Ley
25.344 de Emergencia Econdomico-Financiera en el 2000 modificando los articulos
30,31 y 32 de la LPA. Esta modificacion complicé el panorama aun mas en cuanto a
las posibilidades de demandar al Estado ya que se puso mas énfasis en el recaudo del
agotamiento de la via administrativa para habilitar la instancia judicial “con la
comprobacion oficiosa de incumplimiento del recaudo del agotamiento que impide a
los jueces dar curso a las demandas previstas en los articulos 23, 24 y 30 de la LPA.”

(14)

Y la reaccion del &mbito judicial en nuestro pais durante afios ha sido el de
considerar inaccesible la via judicial toda vez que no se hubiese producido el
agotamiento de las vias administrativas previas, aunque afortunadamente, parece que
se vislumbra la intencion de cambiar el rumbo, como se aprecia en la acertada
decision del caso “Biosystems S.A.” (15) en el cual se declar6 la inconstitucionalidad
del articulo 31 de la LPA. (16)

Como se puede apreciar, y como adelantaramos en la introduccion, existen
sobradas razones para dar una respuesta negativa al interrogante que propone el eje
tematico elegido. Lo que ahora interesa comentar gira en derredor de las nuevas
tendencias frente a esta preocupante realidad y de las sugerencias posibles para
contribuir a cambiar la situacion actual.

IV. Se avizoran nuevas tendencias y planteos

Con un entendimiento cabal del tema y con la consecuente lucidez para verter
sus opiniones, calificados doctrinarios del Derecho Administrativo bregan por alertar
sobre la necesidad de reflexionar acerca de un posible cambio en la legislacion actual
y en instrumentar mecanismos que consagren el intrinseco caracter “colaborativo” de
la via administrativa la cual debe ser un vehiculo en el que Administracion y
administrados discutan sus diferencias en un 4&mbito donde no reine la remanida idea
de confrontacion que los presenta como desiguales contrincantes. No hay tal
enfrentamiento ni tampoco tal desigualdad porque la Administracion y el
administrado en esta tarea de colaboracion tienen deberes y obligaciones que bien
podrian cumplirse con reglas claras y actitudes coherentes por parte de la
Administracion porque, de lo contrario, “el administrado se siente enfrentado al
Estado que controvierte como si estuviera en una lucha permanente tal si fuera una
batalla judicial” (17)

Algunos de estos eximios doctrinarios hasta han llegado a plantear la necesidad
de declarar la inconstitucionalidad de los plazos de caducidad para demandar al
Estado (18) sobre la base de su andlisis de aquello que resulta incongruente en la
actual LPA (19).
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Y mas atn. En reciente trabajo doctrinario, el profesor Cassagne ha planteado
la inconstitucionalidad de la subsistencia de la regla del agotamiento de la via
administrativa por encontrarla en franca contradiccion con los preceptos de la
Constitucion de 1994 que ha dado rango constitucional a los Tratados Internacionales
en su articulo 75.22 que expresamente defienden el derecho a la tutela judicial
efectiva en todos los ambitos incluido el administrativo (20).

Concluimos el acépite III con un fallo de la Camara Nacional Federal en lo
Contencioso-Administrativo, Sala III (caso “Biosystems S.A.”) que, como se
comento, echa un poco de luz a esta cuestion en el seno de la jurisprudencia nacional.
Pero también contamos con otros antecedentes jurisprudenciales en nuestro pais que
parecen estar dando sefiales de que ha llegado la hora de, por lo menos, cuestionarse
el sentido que tiene la infranqueabilidad de la via administrativa como paso obligado
para habilitar la instancia judicial. Nos estamos refiriendo al caso “Gaineddu” (21) en
el que la Corte Suprema de la Provincia de Buenos Aires enfatiza los preceptos de
los articulos 15 y 166 de la Constitucion Provincial (22) y pone de relieve que la via
administrativa no tiene por qué agotarse necesariamente en todos los casos porque
ello configura una palmaria denegacion de justicia para el administrado.

En el plano internacional también existe jurisprudencia que da cuenta de lo
inconveniente que resulta, en los tiempos que corren y habida cuenta de los cambios
producidos en materia de proteccion de derechos, el apego a la regla del agotamiento
de la via administrativa. Claro ejemplo de ello es el caso resuelto por la Corte
Suprema de Costa Rica (23).

Y, finalmente, como corolario de lo dicho hasta ahora y antes de pasar a
nuestras conclusiones y sugerencias, vale la pena mencionar una nueva dimension
que se agrega a la ya mencionada tutela judicial efectiva. Se trata de la llamada
“tutela administrativa efectiva” tratada con claridad por Ricardo Alberto Mufioz (h.)
en un trabajo de reciente factura (24).

V. Conclusiones y sugerencias

Lo expuesto hasta ahora no hace més que confirmar la necesidad de
cuestionarse el sentido de mantener vigente la valla infranqueable de la regla del
agotamiento de la via administrativa y, en nuestra opinion, reiteramos que la
respuesta al interrogante planteado debe ser negativa.

Es verdad que la LPA incluye algunas salvaguardas, vale decir, algunas
excepciones a esta regla pero asi y todo hay quienes consideran que la LPA significé
un retroceso en comparacion a la legislacion anterior que se consideraba de avanzada
para su época (25).

Sin embargo, y mas alla de estas opiniones, lo cierto es que existe una
desnaturalizacion del procedimiento administrativo porque creemos que, a partir del
analisis de la situacion actual, lo que debe hacerse es pensar en alternativas que
recuperen la verdadera razon de ser de la via administrativa la que debe subsistir para
facilitarle las cosas al administrado y no para ser obstaculo y asi permitirle a la
Administracion arrogarse el rol de juez y parte negandole al administrado el derecho
de acceder a la justicia con lo cual se pone en jaque una de las principales garantias
constitucionales.
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No compartimos ideas radicales que contemplen hacer tabula rasa, dar por
tierra con el andamiaje normativo existente o, para ponerlo en términos mas graficos,
“barajar las cartas y dar de nuevo”, porque en nada ayudaria esta actitud pendular a
la que los argentinos ya estamos acostumbrados y que en mas de una ocasion nos ha
dado resultados verdaderamente nefastos.

Lo que venimos a sugerir, desde nuestro modesto punto de vista podria
resumirse en este pufiado de items:

1) revisar y modificar lo atinente a plazos en la actual LPA a fin de evitar los
casos en que su perentoriedad conculca derechos de los administrados;

2) simplificar las vias por medio de las cuales los administrados deben actuar
ante agravios provocados por el obrar de la Administracion. En este sentido
bien podria pensarse en simples tramites reclamatorios que, ante la
indiferencia de la Administracion, habiliten sin més la via judicial. Ello
conllevaria a la reflexion sobre la conveniencia y practicidad de sostener la
convivencia entre los sistemas reclamativos y recursivos;

3) pensar las eventuales modificaciones normativas teniendo como norte la
sencillez y las reglas claras tanto para los funcionarios de la Administracién
como para los administrados, evitando asi que el Derecho Procedimental
Administrativo se transforme en un verdadero galimatias, perfecto caldo de
cultivo para que la Administracion salga ganando y asi se haga cada vez mas
evidente la posicion de desigualdad que ocupa el administrado;

4) considerar la posibilidad de implementar instrumentos rdpidos y sencillos
para arribar a soluciones que restrinjan cada vez mas la llegada a los estrados
judiciales a fin de que se eviten largos y costosos procesos judiciales que a
ningin administrado le interesa afrontar. En este sentido nos referimos a la
utilizacion de técnicas de resolucion de conflictos entre la Administracion y
los administrados y a la posibilidad del arbitraje para casos mas complejos, en
las que habria una mayor participacion y se aprovecharia al maximo lo que en
esta ponencia esbozamos como la razén de ser de la via administrativa. De
este modo, se consideraria el acceso a la justicia, si bien derecho consagrado
en la Constitucion, como una especie de “Ultima ratio” a la que el
administrado echaria mano como recurso final.

Estas sugerencias, que seguramente seran apenas algunas de las muchas otras
que los expertos en la materia pueden hacer —este solamente ha pretendido ser un
humilde aporte- claro esta, deben encuadrarse dentro de limites que no desajusten el
delicado equilibrio que ha de existir entre Administracion y administrado cuyos
derechos deben ser respetados al tiempo que sus obligaciones cumplidas en tiempo y
forma. De alli que propendemos a un exhaustivo examen de la normativa actual a fin
de retener y, de ser necesario, mejorar lo que tiene de bueno y armonizarlo con lo
nuevo que ha de venir.
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una tutela judicial efectiva. (arts. 17 y 18 de la Constituciéon Nacional y arts. 8 y 25
del pacto de San José de Costa Rica, de rango constitucional conforme el art. 75, inc.
22 de nuestra Carta Magna).”

(19) CASSAGNE, Juan Carlos. “El acceso...” ob. Cit., pag. 1230. “La LPA
pretendié combinar dos técnicas procesales que responden a principios diversos y
que resultan incompatibles en su funcionamiento como consecuencia de mantener
simultaneamente la regla del agotamiento de la via administrativa con la institucion
del reclamo administrativo previo. Como la regla del agotamiento estaba conectada
con plazos de caducidad para acceder a la justicia (a través de la denominada via
impugnatoria) mientras que la accion judicial promovida después de haber
interpuesto un reclamo administrativo previo (llamada via reclamatoria) s6lo estaba
alcanzada por los plazos de prescripcion , surgieron una serie de conflictos que
llevaron a la jurisprudencia por la supremacia de la accion impugnatoria (con plazos
de caducidad), exigiéndose (por ejemplo en materia de los actos dictados durante la
ejecucion de contratos administrativos) el agotamiento de la via administrativa y la
promocion de la demanda judicial dentro de unos breves plazos de caducidad. O sea
que, mediante una técnica formal, el acceso a la justicia resulta denegado por los
jueces cuando los particulares no cumplen estrictamente con la carga procesal de
promover las acciones judiciales dentro de los perentorios y cortos términos que
establecen las leyes, sin importar la sustancia ni la estabilidad de los derechos de los
ciudadanos afectados por actos de los poderes publicos.
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(20) CASSAGNE, Juan Carlos. “Subsistencia de la regla de agotamiento de la
via administrativa”. LL, T. 2011-D, pag. 1137 y ss. Véase su posicion frente a la
aplicacion de esta regla a través de los siguientes extractos: [...] “pensamos que la
regla se encuentra en pugna con la Constitucidon y los tratados internacionales de
derechos humanos que vinculan nuestro ordenamiento constitucional con el derecho
supranacional. Mas que la fugacidad de los plazos, lo que se halla en crisis es el
propio sistema recursivo montado, de un modo un tanto inexplicable e injustificado
sobre el esquema del derecho procesal civil.” [...] “De ese modo, el acceso a la
justicia se ha convertido en una formidable carrera de obstaculos que, tras la mascara
de la seguridad juridica, le division de poderes, la conveniencia que la
Administracion pueda enmendar sus errores e ilegalidades, ha transformado el
régimen procesal administrativo en un conjunto desordenado e ilogico de ritualismos
inutiles.” [...] “En efecto, la regla del agotamiento esta asociada a una serie de
dogmas y teorias que terminan por aniquilar la tutela administrativa y judicial
efectiva que instituye la Convencion Americana de Derechos Humanos en sus
articulos 8.1 y 25, preceptos que no solo forman parte de nuestra Constitucion (art.
75.22) sino que poseen una jerarquia superior, aun cuando no puedan afectar las
garantias de la primera parte. Entre esas concepciones, se encuentran el dogma
revisor, la teoria de los actos consentidos y los plazos de caducidad establecidos para
promover la accion judicial contra el Estado que, al circunscribir su aplicacion
Unicamente a este Ultimo, transgrede la justicia e igualdad. [...] “la cruda realidad
indica que la Administracién no hace lugar casi nunca a los recursos jerarquicos ni a
los reclamos previos. ¢Para qué entonces obligar a interponerlos?” [...]”En el estado
constitucional de derecho ha surgido un nuevo paradigma configurado como una
derivacion del derecho a la tutela judicial efectiva, que se proyecta también a la
proteccion administrativa de los derechos individuales y colectivos. Ese nuevo
paradigma surge de los tratados internacionales de derechos humanos, en particular
de los arts. 8.1 y 25 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (Pacto de
san José de Costa Rica) y art. 12.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de Nueva York, que consagran como principio general, el acceso a la
justicia en forma efectiva e irrestricta. [...] “Como la Convencidén Constituyente de
1994 consagro6 la jerarquia constitucional preferente de los tratados sobre las leyes y
como determinados tratados de derechos humanos integran el entramado
constitucional, sin derogar articulo alguno de la primera parte de la Constitucion (art.
75.22), es evidente que la regla del agotamiento de la via administrativa —en su
concepcion absoluta- ha devenido inconstitucional, por impedir el acceso irrestricto a
la justicia.” [...]”Un conjunto de principios de rango supranacional tornan imperativa
la hermenéutica de la Constitucion que se deja expuesta. Es que ella resulta
vinculante en virtud de los principios pro homine, pro libertate y pro accione, que
mandan, sucesivamente, que los ordenamientos nacionales respeten los derechos
humanos de las personas, no traben sus libertades ni obstaculicen la realizacion de la
justicia, permitiendo y favoreciendo el acceso irrestricto de los ciudadanos a los
tribunales judiciales.”

(21) In re “Gaineddu, Juan Daniel c. Provincia de Buenos Aires
(Ministerio de Seguridad). Demanda Contencioso Administrativa”, 23/04/2003. JA,
2003-111-252. Mencionado por Cassagne, Juan Carlos en “Subsistencia de la
regla...”, ob. cit. En el considerando 4 se deja en claro que [...] “Resulta inocultable
el cambio paradigmatico que introduce el nuevo texto constitucional, en cuanto
persigue extender el enjuiciamiento de las contiendas administrativas y vigorizar el
control de la Administracion, favoreciendo el acceso a los tribunales contencioso
administrativos. Se deduce, entonces, de aquella norma y de la explicita
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consagracion de la eficaz tutela judicial (art. 15, Const. Pcial.) la superacion del
formalismo extremo que caracterizd, a veces como una rémora inconducente para la
obtencion de wuna solucién judicial de los conflictos, a ciertos institutos
correspondientes al régimen de admisibilidad del proceso en la legislacion adjetiva
gestada en el anterior sistema.

En este contexto, supuesta la efectiva configuracion de un caso (art. 166, in
fine, Const. Pcial.), para cuya ocurrencia en ocasiones puede ser menester la
articulacion de un pedimento ante la entidad administrativa, el transito por vias
administrativas -ora la reclamacion ante la autoridad ora el procedimiento recursivo
en la misma sede- han de tener cabida, como excepcion a la directa demandabilidad
estatal, en aquellas hipdtesis expresamente requeridas por un enunciado normativo de
rango legal. Regulacion de la cual la carga de acudir ante la administracion ha de ser
una expresa y razonable consecuencia, a fin de no contrariar el principio de
accesibilidad irrestricta a la jurisdiccion (art. 15, Const. Pcial.).

(22) Constitucion de la Provincia de Buenos Aires (1994)

Articulo 15.- La Provincia 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.

Las causas deberan decidirse en tiempo razonable. El retardo en
dictar sentencia y las dilaciones indebidas cuando sean reiteradas, constituyen falta
grave.

Articulo 166.- La Legislatura establecerd tribunales de justicia determinando los
limites de su competencia territorial, los fueros, las materias y, en su caso, la cuantia.
Organizara la Policia Judicial.

Asimismo podra establecer una instancia de revision judicial especializada en
materia de faltas municipales.

Podra disponer la supresion o transformacion de tribunales, sin perjuicio de lo
dispuesto por el articulo 176 y la creacién de un cuerpo de magistrados suplentes,
designados conforme al articulo 175 de esta Constitucion, del que dispondra la
Suprema Corte de Justicia para cubrir vacantes transitorias.

La ley establecera un procedimiento expeditivo de queja por retardo de justicia.

Los casos originados por la actuacion u omisiéon de la Provincia, los
municipios, los entes descentralizados y otras personas, en el ejercicio de funciones
administrativas, seran juzgados por tribunales competentes en lo contencioso
administrativo, de acuerdo a los procedimientos que determine la ley, la que
establecera los supuestos en que resulte obligatorio agotar la via administrativa.

(23) In re “Fonzeca Ledezma, William”. Corte Suprema de Costa Rica —
15/03/2006. Mencionado por Cassagne, Juan Carlos en “Subsistencia de la regla...”
ob. cit. Considerando IV: “En la concepcion clasica del Derecho Administrativo
sustancial y formal, las administraciones publicas, en cuanto procuran y atienden los
intereses publicos o la satisfaccion de las necesidades colectivas, deben estar
provistas de una serie de prerrogativas extraordinarias. Asi, en el ambito del Derecho

Procesal Administrativo, tradicionalmente, se admiti6 como un privilegio de caracter

formal el agotamiento preceptivo de la via administrativa o la via gubernativa previa,
esto es, que los administrados que se estiman lesionados o agraviados por un acto

administrativo deben, de previo a acudir a la jurisdiccion contencioso-administrativa,
agotar todos los recursos administrativos ordinarios procedentes contra el mismo en
sede administrativa. Consecuentemente, el agotamiento de la via administrativa, se
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convierte en un requisito de admisibilidad del proceso contencioso-administrativo en
su version objetiva o revisora clasica y tradicional.” [...] “De esta forma, en la via
administrativa la administracion publica se convierte, al mismo tiempo, en juez y
parte, puesto que, debe atender las solicitudes o pedimentos formulados por los
administrados y resolver los recursos administrativos ordinarios que procedan contra
el acto final que ella misma dicte.” [...] “Modernamente las administraciones

7

publicas deben ser concebidas y entendidas como un sujeto de Derecho mas del
ordenamiento juridico, de modo que resulta repugnante para el Derecho de la_
Constituciéon la asimetria o desigualdad cronica que campea en el dmbito de la

jurisdiccion contencioso-administrativa entre el administrado o el ciudadano y el
respectivo ente publico.” / Considerando V: “Actualmente, sobre todo a la luz de los

principios de la supremacia de la Constitucion y de la vinculacion mas fuerte de los
derechos fundamentales, asi como de su eficacia expansiva y progresiva e
interpretacion mas favorable, se entiende que el cardcter obligatorio o preceptivo del

agotamiento de la via administrativa rifie con el derecho fundamental de los

administrados a obtener una justicia pronta y cumplida [...] y con el principio de
igualdad, puesto que, s6lo en el proceso contencioso-administrativo —y no asi en el

resto de las jurisdicciones- se le obliga al justiciable, antes de acudir a la via
jurisdiccional, agotar todos los recursos administrativos ordinarios procedentes. La
infraccion al derecho fundamental a una justicia pronta y cumplida deviene de los
siguientes aspectos: a) Normalmente, cuando el administrado interpone los recursos
ordinarios de revocatoria, apelacion o de reposicion —entendido este ultimo como el
recurso horizontal que cabe contra los actos del jerarca o superior jerarquico
supremo-, no logra que el propio 6rgano o su superior lo modifique o anule, de modo

que el agotamiento de la via administrativa es como sacar agua de un pozo seco, al
no lograrse obtener nada de la interposicion de los recursos, transformandose asi en

una pesada carga o especie de via crucis para el administrado; b) es sabido que el
procedimiento administrativo y su etapa recursiva o de revision, suele prolongarse

mas alla de los plazos legales y de lo que puede concebirse como un plazo razonable,
con lo cual se prolonga indefinidamente, incluso por afios, el acceso a la tutela
judicial efectiva, sin tener posibilidad de hacerlo inmediatamente y cuando lo estime
oportuno; c¢) la sumatoria del plazo necesario para agotar la via administrativa con el
requerido por la jurisdiccion contencioso-administrativa, provoca que los
administrados obtengan una justicia tardia” [...] “En lo que atafie a la vulneracion del

principio de igualdad, debe indicarse que el agotamiento preceptivo de la via
administrativa, derivado del privilegio de la autotutela declarativa, expone al
justiciable que litiga contra una administracion publica a una situacién__

discriminatoria, puesto que, no existe un motivo objetivo y razonable para someterlo
a ese requisito obligatorio, a diferencia del resto de los ordenes jurisdiccionales.

Debe tenerse en consideraciéon que, incluso, la libertad de configuraciéon o
discrecionalidad legislativa al disefiar los diversos procesos, tiene como limite

infranqueable el principio de igualdad. [...] “las administraciones publicas son un
sujeto_de Derecho méis 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 Democratico de Derecho lo es la persona, esto es, el usuario o consumidor

de los bienes vy servicios publicos. En esencia. los intereses publicos v la satisfaccién
de las necesidades colectivas no pueden tenerse como clausulas de apoderamiento
para enervar los derechos fundamentales de los administrados o, sencillamente, como
el altar para ser sacrificados.” / Considerando VI: “La interpretacién més favorable a
la_eficacia expansiva y progresiva de los derechos fundamentales de los
administrados a una justicia pronta y cumplida y a la igualdad, impone replantearse
cualitativamente el cardcter obligatorio del agotamiento de la via administrativa
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impuesto por el legislador. En efecto, debe entenderse que el agotamiento de la via,
administrativa debe quedar a la libérrima eleccion del administrado, de modo que sea
éste quien, después de efectuar un juicio de probabilidad acerca del éxito eventual de

su gestion en sede administrativa, decida si interpone o no los recursos
administrativos procedentes. (LLos subrayados nos pertenecen)

(24) MUNOZ, Ricardo Alberto (h.) “La tutela administrativa efectiva”. Revista
Juridica Argentina La Ley. Afio LXXVI, N° 61, de fecha 29/03/2012. En su extenso
articulo, este autor sostiene que “en un entorno de relaciones entre la Administracion
Publica y los particulares, debemos ubicar el principio de tutela administrativa
efectiva como un principio propio del procedimiento administrativo y, como tal,
continente de garantias que asisten a los particulares y cauce formal de toda la
actividad administrativa. Por ello, la tutela administrativa efectiva se extiende a todas
las vertientes y etapas del procedimiento administrativo alcanzando toda Ila
instrumentalizacion que los organos publicos quisieran hacer de su funcion
administrativa.”

(25) CASSAGNE, Juan Carlos. “El acceso...” ob. Cot., pag. 1228 y ss.
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