Maria Pamela Tenreyro

técnicas de tutela
frente ala
iInactividad
administrativa

ACADEMIA NACIONAL DE DERECHO
Y CIENCIAS SOCIALES DE CORDOBA

CORDOBA - REPUBLICA ARGENTINA
2012



Ebiciones DE LA AcAaDEMIA NAcIONAL DE DERECHO
Y Ciencias SociALES DE CORDOBA

Volumen LV

Tenreyro, Pamela

Técnicas de tutela frente a la inactividad administrativa. - 1a ed. -
Cérdoba : Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, 2012.

453 p. ; 23x16 cm.
ISBN 978-987-1123-84-1
1. Derecho Administrativo. I. Titulo

CDD 342 Fecha de catalogacion: 09/10/2012

TODOSLOSDERECHOSRESERVADOS
Copyright © 2010, AcademiaNacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba
Artigas 74 - 5000 Cérdoba (RepublicaArgenting)
Impreso en Argentina - Printed in Argentina




ACADEMIA NACIONAL DEDERECHO
Y CIENCIASSOCIALESDE CORDOBA

AUTORIDADES
(Periodo 2010 - 2013)

JUAN CARLOS PALMERO
Presidente

JULIO I. ALTAMIRA GIGENA
Vicepresidente

JORGE DE LA RUA ARMANDO S. ANDRUET (h)
Secretario Tesorero

LUIS MOISSET DE ESPANES
Director de Publicaciones

Direccién: Gral Artigas 74- 5000 — Cérdoba
Tel. (0351) 4214929 — FAX 0351-4214929
E-mail: secretaria@acaderc.org.ar
Consulte novedades doctrinariasen la
PéaginaWeb: www.acaderc.org.ar
REPUBLICA ARGENTINA



Presidentes Honorarios

OLSEN A. GHIRARDI
LUIS MOISSET DE ESPANES



RESOLUCION Ne 22/2011

Cordoba, 21 de septiembre de 2011

Y VisToO:

Que en sesion ordinaria del dia 20 de septiembre se apro-
bé por unanimidad el dictamen emitido por el Jurado del
Premio Publicacion Tesis Sobresalientes “Dalmacio Vélez
Sarsfield” Edicién 2011.

Y CONSIDERANDO:

Que los miembros del jurado evaluaron las tesis presen-
tadas, tituladas “Derecho de dafios (Analisis de algunos pro-
blemas conceptuales)” de la Dra. Maria del Carmen CERUTTI,
aprobada por la Universidad Nacional de Coérdoba; “Técnicas
de tutela frente a la inactividad administrativa” de la Dra.
Maria Pamela TENREYRO, aprobada por la Universidad
Nacional de Tucuman; y “La extincién de las obligaciones de
la quiebra” de la Dra. Silvana Mabel GARCIA , aprobada por
la Universidad Nacional de Rosario.

Que las tesis sometidas a consideracion de la Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Coérdoba, se valo-
ran como de distinguida elaboracién; en razén que se han pre-
sentado investigaciones doctorales de trascendental interés
al derecho nacional, tanto en las cuestiones relacionadas al
derecho administrativo, el derecho civil, la filosofia del dere-
cho, el derecho comercial y comparado. Las tesistas han de-
sarrollado con profundidad y solvencia el estudio de la nor-
mativa del derecho argentino, utilizando una nutrida doctri-
na nacional e internacional con interpretaciones diversas, que
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permite sefialar la constatacion de las hipotesis propuestas
oportunamente, todo lo cual ha sido sorteado con seriedad y
l6gico razonamiento por las tesistas.

Que dicho premio brinda a su vez, una oportunidad a
quienes no encuentran otras vias para la publicacién de sus
tesis, permitiendo que a través de instituciones que no per-
siguen fines de lucro, como la Academia Nacional de Dere-
cho, se den a conocer a la comunidad juridica en particular
y en general a toda la poblacién, las investigaciones cientifi-
cas que con sus aportes contribuyen al progreso del derecho
y las ciencias sociales.

Por ello,

La Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba,

RESUELVE:

Art. 1°.- Adjudicar el Premio Publicacién Tesis Sobresa-
lientes “Dalmacio Vélez Sarsfield” Edicion 2011 a las tesis
doctorales “Derecho de dafios (Analisis de algunos problemas
conceptuales)” de la Dra. Maria del Carmen CERUTTI; “Téc-
nicas de tutela frente a la inactividad administrativa” de la
Dra. Maria Pamela TENREYRO, y “La extincién de las obli-
gaciones de la quiebra” de la Dra. Silvana Mabel GARCIA.

Art. 2°.- Establecer que las publicaciones de las tesis pre-
miadas se efectuaran en forma prorrateada en razén de la
disponibilidad presupuestaria.

Art. 3°.- Fijar oportunamente fecha y hora para la entre-
ga de las distinciones a los galardonados.

Art. 4°- Comuniquese, dése a publicidad y archivese.

Jorge de la Rua Juan Carlos Palmero
Académico Secretario Académico Presidente
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PROLOGO

A lo largo de muchos afios de estudio, la autora de esta
obra ha analizado el régimen juridico destinado a la defensa
del administrado frente a uno de los males mas frecuentes:
la omisién de la Administracion en resolver sus peticiones
o0 reclamos.

Fruto de esos valiosos esfuerzos, Pamela Tenreyro publi-
ca ahora su Tesis Doctoral. Como director de la investigacion
he visto crecer este trabajo desde sus borradores prelimina-
res y por ello le pido al lector que me permita explicar muy
brevemente el enclave constitucional del fenémeno juridico
estudiado, pues ello permite comprender mejor el valor in-
trinseco de este libro, donde se analizan numerosos insti-
tutos procesales enraizados directamente en la Constitucion.

Dentro de la enumeracion de derechos formulada por el
articulo 14 de la Constitucion Nacional, figura el de
“peticionar a las autoridades” tomado de la seccion 5 del Bill
of Rights inglés de 1689 y de la Enmienda | de la Constitucion
de los Estados Unidos. Se trata, como todos sabemos, de un
derecho fundamental para una democracia, nacido como fru-
to de las duras luchas entre el Parlamento y la Corona ingle-
sa cefiida por los Estuardo en el turbulento siglo XVII, que
culminaron en la llamada “Gloriosa Revolucién de 1689”. De
alli fue tomado por norteamericanos quienes lo volcaron en
la Enmienda | y ésta, a su vez, fue la fuente inspiradora de
nuestros constituyentes.

Este derecho, como todos los demas, no constituye tan
s6lo un enunciado teérico o programatico, sino que esta des-
tinado a regir y ser aplicado en forma cotidiana e inmediata.
Por ello, a partir del derecho de peticionar a las autoridades,
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nace la obligacion de éstas de resolver las peticiones que se
les formulan. Sin esta obligacion correlativa, el reconocimiento
de este derecho careceria de sentido. Existe entonces una
union indisoluble entre el derecho de peticionar a las autori-
dades por parte de los ciudadanos y habitantes y la obliga-
cion de éstas de responder a tales peticiones. Ello no signifi-
ca, claro esta, que siempre deban hacerlo en forma favorable
a la peticion. Deben hacerlo conforme a Derecho y, por ende,
hacer lugar o rechazar lo pedido segun corresponda. Pero lo
que no pueden ni deben omitir es responder, decidir lo pedi-
do, lo cual ademas, debe ser formulado en tiempo y forma. Se
sigue de ello, como principio, que no responder debidamente
a una peticion, constituye una omision lesiva del articulo 14
de la Constitucion. Dicho en otros términos, el derecho de
peticionar comprende -implicitamente- el derecho a obtener
una respuesta.

Ciertamente el derecho de peticionar y su correlativa
obligacién de responder, pueden llevarse a cabo ante cual-
quier autoridad publica. Quiero decir con ello que no se dan
exclusivamente ante tal o cual poder del Estado. El derecho
reconocido en el articulo 14 abarca los tres poderes y por ello,
tanto legisladores, como administradores, como jueces, es-
tan obligados a respetarlo. Sin perjuicio de ello, el campo mas
amplio para el desarrollo del derecho de peticién es la Admi-
nistracion Publica. ElI Poder Ejecutivo y la organizacion ad-
ministrativa que jerarquicamente se extiende a partir del
Presidente, los gobernadores e intendentes, es el terreno en
el cual tipicamente ejercemos a diario ese derecho. En la
Administracién se encuentra el gobierno de las cosas cotidia-
nas, de las cuestiones que nos llegan mas directamente. En la
Administracién se encuentra la prestacién o el control de los
servicios publicos, la salud publica, la seguridad, la educa-
cién. La Administracién se ocupa desde la concertaciéon de
las relaciones internacionales y la regulacion del valor de la
moneda, hasta la recolecciéon diaria de la basura. Se concen-
tra en ella todo lo que vaga e imprecisamente se conoce como
“poder de policia” y por eso esta llamada a funcionar sin inte-
rrupciones las veinticuatro horas del dia y los trescientos
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sesenta y cinco dias del afio. No en vano la Administracion
ocupa la porcion principal del Presupuesto y posee la mayor
cantidad de oficinas y empleados.

Todo ello indica que, cuantitativamente hablando, la ma-
yor cantidad de nuestras peticiones estara dirigida a la Ad-
ministracion. Lo interesante del caso es que todas ellas, des-
de la simple presentacién de una nota en la cual solicitamos
informaciéon o formulamos un reclamo ante una oficina local,
hasta la interposicién de un recurso jerarquico ante la Presi-
dencia de la Republica, estan constitucionalmente ampara-
das por igual y engendran la obligacion de responder. Esta
obligacién tiene dos fundamentos a mi criterio. EIl primero
de ellos ya lo mencioné y es consustancial al derecho de peti-
cion. Si no hay obligacion de responder, el derecho de peti-
cién es puramente ilusorio. ElI segundo es menos elevado
constitucionalmente y puede sonar un poco prosaico, pero no
es menos importante. A los funcionarios publicos les paga-
mos para que -entre otras tareas- nos contesten lo que les
pedimos o preguntamos. En el mundo latino, a diferencia de
lo que ocurre en el anglosajon, no estamos acostumbrados a
ver la relacion gobierno-ciudadanos como una relaciéon con-
tractual, sin embargo deberiamos incentivar el uso de esta
perspectiva, pues ella evita en muchas ocasiones el autorita-
rismo que proviene de ver tal relacibn como una situacién
reglamentaria donde la autoridad, desde lo alto, rige
discrecionalmente nuestras conductas y destinos.

Dicho en otros términos, las partidas presupuestarias que
alimentan financieramente a la Administracion, se nutren con
nuestros impuestos. Somos los ciudadanos quienes pagamos
para que haya funcionarios publicos y la Administracion fun-
cione. Por consiguiente podemos -y debemos- exigir que lo
haga bien, pues ello es parte del cumplimiento de un contra-
to con prestaciones reciprocas. Se sigue de ello que cuando
presentamos una nota -por simple que ésta sea- su respuesta
no sea un favor o una gracia del funcionario, sino su mas es-
tricta obligacion.

Mirado todo ello en la realidad argentina, la situacion es
francamente desconsoladora. El derecho de peticion en nues-
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tro pais no se integra en una relacion bilateral, ni se lo en-
tiende necesariamente acompafiado de la obligacion de res-
ponder. Por el contrario, su ejercicio habitualmente se pare-
ce mas bien a un soliloquio, donde la respuesta o decision del
funcionario -aun cuando esté sujeta a plazos y formalidades-
en una gran mayoria de casos no se produce o bien no es la
adecuada. Como sera de comun y repetido este fenémeno, que
las leyes de procedimiento administrativo han creado el lla-
mado “silencio de la Administracion”, es decir, han institucio-
nalizado la “no respuesta de la Administracion” dandole efec-
tos juridicos especificos. No caben dudas que el remedio que
ofrece el instituto del silencio administrativo no es mas que
un paliativo que, lejos esta de curar la inconstitucional omi-
sién en responder, pues sirve tan sélo para liberar al admi-
nistrado de soportar una espera interminable en la Adminis-
tracion y permitirle formular su reclamo en sede judicial. Por
ello, el funcionario a quien se le formula una peticiéon no pue-
de ampararse en el silencio, ni darle a éste un contenido ne-
gativo, para dar por satisfecha su obligacion constitucional
bajo el articulo 14. Sin embargo, no obstante el caracter ex-
traordinario que deberia tener el silencio, éste se ha conver-
tido en una herramienta de uso comun. Tan seria es la situa-
cion que las mas de la veces cuando presentamos una peti-
cion o recurso administrativo, no esperamos mas que contar
el plazo para la produccion del “silencio” y luego seguir ade-
lante con la via judicial. Naturalmente que todo ello desnatu-
raliza por completo la funcién de la Administraciéon, ante
quien el tramite termina siendo un ritualismo inatil y moles-
to. Una pérdida de tiempo.

Por supuesto que hay quienes no se contentan con obser-
var pacificamente esta situacidon y someterse a ella en resig-
nado silencio. Hay autores para quienes la rueda de auxilio
del silencio administrativo no es suficiente pues entienden
-con razén- que escudarse detras de esta practica implica no
cumplir con el articulo 14 de la Constitucion. Hay autores,
insisto, que comprenden cabalmente la ecuacion segun la cual,
al lado de cada derecho debe haber una garantia que lo ase-
gure y el silencio lejos esta de ser una garantia.
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Aqui es donde cobra importancia la Tesis de Pamela
Tenreyro que me honro en prologar, pues se trata de un tra-
bajo valiente y exhaustivo, dedicado a analizar con seriedad
la amplia gama de garantias existentes en nuestro ordena-
miento juridico, pensadas y creadas con el objetivo de valer
el derecho a obtener una respuesta expresa de la Adminis-
tracion frente a una peticion concreta. Asi, con esta obra, la
autora se suma a la legién de juristas que no se conforman
con el silencio como Unica solucién y se preocupan por estu-
diar y fortalecer los medios procesales destinados a obligar a
que la Administraciéon se pronuncie en forma expresa.

Guiada por este proposito Pamela Tenreyro ha recorrido
un largo sendero analitico cuyo hilo conductor son, por un
lado, las diferentes manifestaciones bajo las cuales se pre-
senta la inactividad administrativa y, por el otro, las nume-
rosas técnicas que el ordenamiento juridico pone a disposi-
cion del administrado para remediar la omision de la Admi-
nistracion en resolver las peticiones que se le formulan. En-
tre estas uUltimas, la autora menciona la técnica cautelar, la
técnica silencial, las técnicas reclamativas, tanto las que se
ejercen en sede administrativa como judicial y finalmente, la
técnica resarcitoria.

Esta enumeracién, que no es mas que un simple recorri-
do por los numerosos capitulos de la Tesis, pone de manifies-
to que el ordenamiento juridico argentino no esta huérfano
de soluciones frente al mal de la omision en resolver. Como
es frecuente entre nosotros, el problema no es la ausencia de
soluciones tedricas. Por el contrario, la obra de Pamela
Tenreyro constituye un excelente testimonio de su abundan-
cia y desarrollo. Sélo falta -nada menos- que las pongamos en
practica y para ello un buen comienzo es descubrir la guia
gue esta obra ofrece. Aprovechemos entonces la generosidad
intelectual con que ha sido escrita y utilicémosla como fuen-
te de conocimientos para la defensa de nuestros derechos.

Alberto B. Bianchi
Julio de 2012






INTRODUCCION GENERAL

1. Planteo del problema

La Administracién Publica no puede mantenerse al mar-
gen de la realidad histoérica, sino que asume ante ésta el com-
promiso de resolver los distintos temas acuciantes, como lo
son las desigualdades sociales, la proteccion integral de las
personas y sus derechos fundamentales, afrontar los peligros
ambientales para armonizar un desarrollo sustentable, inclu-
so, también, la regulacion sobre las nuevas tecnologias y las
distorsiones de los mercados, entre otras. Si bien no cuenta
la Argentina con una formulacién expresa que el Estado con-
sagra como social , se percibe, a través del proceso reforma-
dor iniciado en 1994, una evolucién axioldgica ?, tanto en la
Constituciéon Nacional ®* como en la Constitucion de la Pro-
vincia de Tucuman * con la incorporaciéon de los tratados in-
ternacionales ®, en las que se constata la promocién por las

1 Como por ejemplo, el art. 1.1. de la Constitucion espafiola establece
que “... Espafia se constituye en un Estado social...”.

2 Maria Angélica GeLLi, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada
y concordada, 22 ed. ampliada y actualizada, Buenos Aires, La Ley, 2003,
pag. 314.

3 Incorporacién de los “Nuevos derechos y garantias” en la primera par-
te, capitulo segundo, de la Constitucidon Nacional, también en los arts. 75 inc.
22y 75inc. 23 CN.

4 Art. 24 CT.

5 En especial, arts. 1° y 2° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos; art. 2°, apartado y art. 3° del Pacto Internacional de Derechos
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autoridades publicas de medidas de actuaciones positivas para
garantizar el pleno goce de los derechos a todos los indivi-
duos, que se traducen en prestaciones de dar o de hacer.

Esto, mas alla de las discusiones ideoldgicas, que siem-
pre estaran presentes y subyaceran en el tipo de gestion es-
tatal que se adoptare, significa indagar sobre el rol o la medi-
da de participacion de la persona publica en el logro de las
necesidades de la comunidad. Es preciso resaltar que la dig-
nidad del ser humano constituye uno de los principios funda-
mentales del Derecho y la finalidad suprema de la Adminis-
tracién Publica®. Para ello es indispensable que ésta sea acti-
va y no pasiva.

Hace ya unos afios, Mufioz ” expresaba que resulta incon-
gruente y contradictorio que una Administracién que tiene a
su cargo la conformacion social y econdmica de la sociedad
permanezca inactiva. Aqui se encuentra el problema del que
parte la investigacién realizada en la presente tesis.

El estudio emprendido fue motivado por la inquietud na-
cida tanto en el ejercicio profesional como en el académico
acerca de que el mejoramiento institucional debe provenir
de una mayor participacion ciudadana. Por lo expuesto, se
presenta a la inactividad administrativa como un fendmeno
que merece ser debatido y estudiado integralmente, en rela-
cién a la mision que corresponde asumir a la Administracion
Publica en la promocién del bien comdn 8, que se configura

Econdmicos, Sociales y Culturales; art. 2° apartados 2 y 3 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos; art. 2° Convencion Internacional sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial; arts. 2°y 3°de la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién con-
tra la mujer y art. 2° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

8 Confr. Luciano Parejo ALFonso, Estado social y Administracion Publica.
Los postulados constitucionales de la reforma constitucional, Madrid, Civitas,
1983, pag. 71.

7 Guillermo Andrés Murioz, “Inmunidad del poder: Inactividad adminis-
trativa”, LL, t. 1990-B, pag. 891.

8 Véase, carta enciclica de su Santidad Juan XXI1I, Pacem in Terris, 11
de abril de 1963, que establece en el paragrafo N° 65: “El bien comUn exige
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cuando aquella no actua cuando debid actuar, conforme un
deber juridico previo, concreto y posible. Pero, sobre todo, el
trabajo comprende las maneras que el particular tiene a su
alcance para exigir el cumplimiento de tal deber ® predeter-
minado por el ordenamiento juridico.

La idea de someter el poder estatal a un juicio en el que
cualquier ciudadano pueda exigirle justificaciones de su com-
portamiento es consecuencia de la concepcidn del Estado como
Estado de Derecho a partir de la Revolucién Francesa, pos-
tulado que viene a ser revitalizado por el elemento social.

Casualmente, la esencia del Estado de Derecho contiene
la significacion que todo principio de Derecho acompafa la
seguridad de que el Estado se obliga a si mismo a cumplirlo *°.
Este se desarrolla secundum legem y, a la vez, se expande en
un Estado social de Derecho en la determinacion de obliga-

también de los poderes publicos, en todo lo que corresponde a los derechos
personales, cuiden tanto su conciliacion y defensa, como su promocion”.

9 Porque como lo expresa Alejandro Nieto Garcia, Estudios historicos
sobre Administracion y Derecho administrativo, Instituto Nacional de Admi-
nistracion Pablica, Madrid, 1986, pag. 153, es por ello que la piedra angular
del régimen administrativo no es la ley en si, sino los derechos individuales.
Desde esta premisa, se concibe que el administrado tiene el derecho a preten-
der que la Administracion realice la actuacion debida.

10 Miguel S. MarienHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, 32 ed. actua-
lizada, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, t. 1, pag. 62. También, Fernando
R. Garcia PuLLEs, “El proceso contencioso administrativo como instrumento
de control”, en VV.AA., Derecho Procesal Administrativo, en homenaje a Je-
sus GonzALEz PeErez (Juan Carlos CassacNE, director), Buenos Aires,
Hammurabi, José Luis Depalma Editor, 2004, t. 1, pag. 155, concibe en la
vigencia del Estado de Derecho el camino que el mismo Estado ha elegido
para la consecucion de sus fines y que refleja la naturaleza ética de su perso-
nalidad, en virtud de que supone para éste “una obligacién de no hacer (rela-
cionada con la aplicacion del principio de legalidad en su vinculacién positi-
va), una obligacion de hacer (la de construir un sistema de prestacion del
servicio de justicia que asegure la actuacion de la ley a partir de la gestion de
un tercero imparcial a los conflictos) y una obligacion de dar (consistente en
la reparacion de los perjuicios ocasionados por el incumplimiento o por los
actos realizados para cumplir los otros deberes)”.
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ciones positivas 1. Esto, porque los tiempos actuales exigen
gue tanto la organizaciéon del aparato administrativo estatal
como sus funciones y competencias, estén orientadas a pro-
curar de manera efectiva la vigencia de los derechos recono-
cidos a las personas por el plexo de derechos y garantias 2.

De tal manera, el Derecho tiene a su cargo la ordenacion,
disciplina y limitacion del poder, al tiempo que la eficacia y
efectividad de la accion administrativa 2. Vale decir, la acti-
vidad de la Administracion se sujeta a la norma, la cual tam-
bién dispone mecanismos que regulan las relaciones entre sus
componentes, no solamente organizando la autoridad o las
manifestaciones de ésta, sino determinando dispositivos que
habilitan la intervencién de los particulares en la participa-
cion y control de aquella. Al punto que cuando hay omision,
reticencia, pasividad, desidia, etc., en cumplir con esos debe-
res delineados por las normas a la Administracién, entonces
habra que recurrir al mismo ordenamiento juridico para bus-
car soluciones por las que el administrado pueda enfrentar
la inactividad y superarla.

Las mismas operan como disparadores para efectuar su
estructuracion como técnicas juridicas que brindan una res-
puesta o varias ante este determinado conflicto y cuentan
con mecanismos o procedimientos propios que seran objeto
de analisis.

11 Conf. Agustin GorbiLLo, Tratado de Derecho Administrativo, 82 ed.,
Buenos Aires, FDA, 2003, t. 1, pag. 111-26.

12 Conf. Pascual CaleLLA, “La eficiencia administrativa en el Estado
Posmoderno”, RAP, afio XXX, N° 354, p4g. 28. También, Daniela Urosa Magal,
“La proteccidn del Tribunal Europeo de Derechos Humanos frente a la inacti-
vidad de la Administraciéon Publica. Aproximacién jurisprudencial”, Revista
Derechoy Sociedad, N° 1, Caracas, 2000, pags. 229y 230, observa que una de
las formas de violacion de los derechos humanos mas frecuentes se refiere al
incumplimiento de las obligaciones positivas de los poderes publicos.

13 Conf. Eberhard ScHmipT-AssmanN, La teoria general de Derecho admi-
nistrativo como sistema, Madrid, Marcial Pons, 2003, pag. 27.
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La hipdtesis trabajada en esta tesis es que el particular
afectado por la ausencia del comportamiento debido
tiene a su alcance una técnica juridica para tutelar sus
derechos y asumir la mision de procurar la consagra-
cion de una buena Administracion, porque, cuando ésta
se escuda en su propia inactividad, de quien se espera asuma
esta tarea, quien tiene la responsabilidad de exigir la actua-
cion, es el particular 4,

Por ello, ante el problema planteado, la investigacion
se dirige a identificar y sistematizar cada una de las técni-
cas de tutela que dispone el sujeto frente a la inactividad
administrativa *°.

2. Propuesta

La propuesta en este trabajo, adoptada sobre la base de
una vision técnica del Derecho que congrega un conjunto de
reglas, procedimientos y conocimientos para ser aplicados a
un determinado conflicto o situacion, se concentra en enfren-

4 Al respecto indica, Agustin GorbiLLo, La Administracion paralela,
Madrid, Civitas, 1982, pag. 125, que una de las principales causas para la
deformacidn del sistema administrativo es la falta de un control social sobre
la Administracion Publica, “o sea la insuficiencia o inexistencia de participa-
cion ciudadana”. Aspecto también abordado por Jaime RoDRIGUEZ-ARANA
MuRoz, El buen gobiernoy la buena administracion de instituciones publicas,
12 ed., Madrid, Aranzadi, 2006, Cap. VI, pags. 39 a 50.

15 Véase Horacio D. Creo BAy y Toméas HuTcHinsoN, Amparo por mora
de la Administracion Pablica, 32 ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires,
Astrea, 2006, pag. 15. En la introduccién a la obra, HutcHinson plantea el
interrogante: “; Tiene sentido esta serie de técnicas diversas ante la pasividad
de la Administracion? Adelantamos la respuesta afirmativa. Son necesarias
porque, por ejemplo, el instituto del silencio a veces no es suficiente”. Por eso,
tomando la posta a la pregunta planteada y compartiendo la respuesta de
que las técnicas tienen un sentido, se advierte que si hasta ahora éstas no
dan los resultados deseados, es porque -quizas- no son debidamente apro-
vechadas o utilizadas.
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tar el problema de la inactividad administrativa como una
circunstancia que no debe ser tolerada ni soportada con re-
signacion 16,

El punto de partida del razonamiento es asumir la pre-
ocupacion por mejorar el sistema reaccional o de garantia *
frente a una Administracion que abandona ejercer sus com-
petencias y demuestra despreocupacién por procurar aque-
llo que de ella se espera.

Asimismo, del analisis del ordenamiento juridico vigente
en la Nacién y en la provincia de Tucuman se puede recono-
cer cuando existe un deber juridico que puede ser exigible a
la Administracion por el particular damnificado. Paralela-
mente, cuando éste tiene el derecho a exigir de ella una deter-
minada actuacion, lo es porque es necesario pedir en forma
positiva el cambio, buscarlo activamente y llevarlo a cabo *8.

Ahora bien, al indagar sobre cuales son las maneras o vias
a través de las que el particular puede materializar esa exi-
gencia, se aborda el tratamiento de las distintas alternativas
que el Derecho dispone, las cuales son varias. Por esto, su
eleccion dependera segun sea la finalidad o los efectos que,
de su empleo, se esperan obtener.

Reconociendo que el andlisis del tema puede ser muy ex-
tenso y que es importante que la propuesta de investigacion
esté organizada alrededor de un conjunto de preguntas *°, este

16 Tal vez pueda suceder lo que mencionan Horacio D. CrReo Bay y Tomas
HuTtcHinson, Amparo... ob. cit., pag. 233, “asi como algunas enfermedades
dejaron de existir merced el uso de antibidticos”, también la inactividad
administrativa deje de existir o disminuya por el empleo por los particulares
de las técnicas a su alcance.

17 Marcos Gomez PuenTg, La inactividad de la Administracién, 22 ed.,
Navarra, Aranzadi Editorial, 2000, pag. 37.

18 Conf. Inés A. D'ARrRGENIO, “Insercion social en la gestion administrati-
va”, en VV.AA. Derecho Publico para administrativistas (Jorge Luis BAsTons,
director), La Plata, Libreria Editora Platense, 2008, pag. 270

19 Graciela M. ScHavone, Cémo se escribe una tesis, Buenos Aires, La
Ley, 2002, p4g. 18.
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trabajo asume la labor de responder los siguientes
interrogantes: ¢la inactividad administrativa es una temati-
ca ya analizada?; ;desde qué perspectivas?; ;tiene el Estado
la obligacion de resolver una peticion formulada?; ;tiene el
particular damnificado el derecho de exigir una respuesta
pronta, expresa y motivada?; ;cuando la Administracion esta
obligada a actuar?; ¢la inactividad es objeto de control?; ¢las
normas establecen soluciones para superar la inactividad de
los 6rganos administrativos?; ;cuales son?; ;en qué ambito se
aplicaran éstas?; ;cuales son los presupuestos que debe reu-
nir el interesado para articularlas?; ;qué resultado puede
esperarse de cada una?

Expuesta la inactividad como una disfunciéon de la Ad-
ministracidon contraria a lo establecido por el principio de
juridicidad y el principio de eficacia, el aporte propuesto es
distinto a otros ensayos escritos 2°, ya que representa un
analisis que integra y armoniza todas las técnicas juridicas
de tutela existentes a disposicion de los particulares frente
al problema de la inactividad de la Administracién Publica,
para intentar demostrar su utilidad o si sera necesario al-
gun replanteo.

3. Desarrollo sistematico del trabajo

Para cumplir con la propuesta de explicar que tanto en el
régimen juridico de la Nacién Argentina como en el de la Pro-
vincia de Tucuman coexisten distintas alternativas o técni-
cas de tutela frente a la inactividad administrativa, en los
ocho capitulos siguientes, cada una de ellas es objeto de ana-
lisis, desde su naturaleza juridica, su espacio de aplicacién,
sus presupuestos, sus procedimientos y sus efectos.

20 Generalmente orientados a referirse de manera aislada a una técnica.
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El punto de partida del trabajo consiste en desentrafar
la relacion existente entre los deberes impuestos a la Admi-
nistracion, por un lado, y los derechos de los administrados,
por el otro. Como dato relevante, resulta necesario indagar
sobre el concepto de potestades administrativas y la razén
de por qué la competencia constituye un deber juridico de
actuacion o de obrar y sobre el alcance del derecho de peti-
cion, el derecho a una respuesta expresa, pronta, motivada y
la virtualidad juridica que cabe asignarse al derecho a la bue-
na administracion (Cap. I).

Sentar las bases de la relacion Administracion-adminis-
trado permitira en el Cap. Il arribar a una determinacion
conceptual de lo que es la “inactividad administrativa” y so-
bre la comprension a asignar a las “técnicas de tutela”. La
posicion asumida respecto de ambas expresiones es decisiva
para interpretar el desarrollo de la tesis. De esta manera, es
importante destacar que la mencion a la inactividad no pue-
de ser ajena a la misiéon que tiene la Administracién Publica
en la satisfaccién de las necesidades colectivas y la procura
del bien comdn, presentandose como incumplimiento al de-
ber juridico de actuar u omision antijuridica, cuyos elemen-
tos materiales, eficientes, formales y finales seran precisa-
dos para esbozar la nocion.

Como se indicé anteriormente, la ciencia del Derecho
recepta una vision técnica sobre sus normas e institutos para
adquirir el mayor provecho de aquellas en la resolucion de
conflictos, ya que clarifica por qué razén es mejor hacer las
cosas de una determinada manera. Ello, aplicado al pro-
blema de la inactividad administrativa, facilitara enten-
der el empleo técnico de los remedios juridicos a favor del
particular en contra de aquella segun las distintas formas
en que puede presentarse la inactividad, que serdn expues-
tas en el Cap. III.

Los caps. 1V, V, VI, VII y VIII estan dedicados a tratar
cada una de las soluciones juridicas que se identifican bajo la
denominacion de técnica cautelar, técnica silencial, técnicas
reclamativas, desglosadas segun sean articuladas en sede
administrativa (como el pronto despacho y la queja por inac-
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tividad al superior) o en sede judicial (como el amparo y el
amparo por mora) y, por ultimo, la técnica resarcitoria.

Bajo la comprension de que el derecho a la tutela judicial
efectiva integra el derecho a obtener una tutela precautoria,
se presenta a la técnica cautelar en el Cap. 1V, para aquellos
casos en que es necesaria la intervencion judicial con el fin
de ordenar se otorgue provisoriamente la prestacion estatal
omitida antes de la sentencia de mérito.

El silencio, en si, en principio es una situacion irrelevan-
te para el Derecho porque es un vacio o ausencia de expre-
sion de voluntad de la que nada puede inferirse. Pero, cuan-
do se trata del silencio de la Administracion, reviste trascen-
dencia dado que le impide al particular saber la suerte de lo
anteriormente peticionado y, a la vez, le inhibe el acceso al
contencioso administrativo en virtud de la inexistencia del
acto administrativo expreso. En consecuencia, los ordena-
mientos juridicos nacional y provincial, permiten, a través
de la técnica silencial, entender ese silencio con efecto nega-
tivo o denegatorio, en la mayoria de los casos, y con efecto
positivo sélo en ocasiones particulares, bajo una interpreta-
cion restrictiva. En el Cap. V seran considerados los aspec-
tos que fueron y son objeto de divergencia doctrinaria y pre-
sentados los antecedentes jurisprudenciales que delinearon
el ejercicio de esta técnica.

En los caps. VI y VII se trataran las técnicas de tutela
reclamativas, las cuales coinciden en perseguir de la Admi-
nistracion el cumplimiento de la actuacién debida. Sin em-
bargo, entre éstas se diferencian las que pueden ser articula-
das ante la misma Administracion, como el pronto despacho
y la queja por inactividad (Cap. VI), de las que deben ser in-
tentadas en sede judicial, esto es, el amparo y el amparo por
mora (Cap. VII, examinadas -a su vez- cada una en una parte
del capitulo). Asimismo, serd conveniente marcar sus parti-
cularidades y cudles son sus aportes a la cuestion.

Por dltimo, como la inactividad administrativa puede ge-
nerar perjuicios al particular damnificado, el ordenamiento
prevé la responsabilidad de la Administracion de los dafios
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por aplicacién de la técnica resarcitoria 2t (Cap. VIII), cuyo
empleo queda supeditado a presupuestos de admisibilidad
precisos que seran evaluados judicialmente para determi-
nar si en realidad existio en el caso de incumplimiento de
un deber juridico de actuacion y si el mismo puede ser im-
putable al Estado #2.

4. Método y delimitaciones de la investigacion

Para alcanzar el objetivo propuesto, como cumplir con la
sisteméatica del trabajo, el método de la investigacion segui-
do es expositivo, descriptivo y comparativo sobre las diver-
sas fuentes compulsadas, como lo fueron el estudio normati-
vo, el analisis de documentos de doctrina, elaborados por
autores nacionales y extranjeros 2%, ademas de la exploracion
en la jurisprudencia nacional y provincial, que sera resefiada
en el Anexo IlI.

Se delimita el ambito espacial del tratamiento de técni-
cas indicadas al régimen juridico de la Nacion (Constitucion
Nacional, tratados internacionales establecidos en el art. 75

21 Lo cual resulta interesante por las proyecciones que pueden derivar-
se porque, como sefiala José Luis Correa, “El silencio administrativo y el
pronto despacho: comentario a fallos de la Suprema Corte de Justicia
Mendocina”, RDA, t. 54, p4g. 811, “... si los funcionarios supieren de las respon-
sabilidades a las que se encuentran expuestos, (...) si los profesionales y aboga-
dos que ejercen el Derecho administrativo usaran de los medios legales, mucho
menor seria el dafio de la ineficiencia”.

22 Conf. Fabian O. Canpa, “La responsabilidad del Estado por omision
(estado de situacion en la jurisprudencia de la CSIN)”, en VV.AA. Cuestiones
de responsabilidad del Estado y del funcionario puablico, Buenos Aires, Edicio-
nes RAP, 2008, pag. 148

2 En especial, las obras de Alejandro Nieto GaRcia, “La inactividad de
la Administracion y el recurso contencioso-administrativo”, Documentacion
Administrativa, N° 28, abril-diciembre, 1986, pag. 235 y ss., como también,
Marcos Gomez PUENTE, La inactividad... ob. cit., por plantear la inactividad
bajo una visiéon amplia.
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inc. 22 CN, Cadigo Civil, ley de procedimientos administrati-
vos de la Nacion N° 19.549 y su decreto reglamentario N° 1759/
72) y de la Provincia de Tucuman (Constitucién de la Provin-
cia, ley provincial de procedimientos administrativos N° 4537,
Cédigo Procesal Administrativo, Codigo Procesal Constitu-
cional) con la finalidad de exponer semejanzas y diferencias.
Sin perjuicio de lo expuesto, los capitulos V y VII incorporan
referencias legales de otras provincias de la Republica Ar-
gentina. lgualmente, los textos normativos relevados se en-
cuentran transcriptos en el Anexo Il.

Luego de efectuada la observacion documental normati-
va, doctrinaria y jurisprudencial, se continGa con una medi-
tacion profunda de los datos recolectados. En primer lugar,
se advierte que el desarrollo del tema de la inactividad de la
Administracién no cuenta con estudios bajo un enfoque inte-
gral del fenbmeno, sino que existen algunas aproximaciones
sobre él pero tratadas bajo perspectivas parciales. En segun-
do lugar, se percibe que en el ambito de la provincia de
Tucuman no existen muchos comentarios doctrinarios como
los existentes a nivel nacional ni abundan investigaciones com-
parativas. Por esto, es que el tema, desde la perspectiva
vernacula, genera mayor interés para su tratamiento. En ter-
cer lugar, la perspectiva de analisis seguida es original por-
gue se orienta a confrontar la inactividad con los postulados
del Estado social de Derecho y oponerla a los criterios de
buena administracion.

Si bien la inactividad administrativa puede generarse por
muchas y variadas causas, ya sean deficiencias inherentes del
procedimiento, como tramites innecesarios o dilatorios que
hacen que los expedientes deambulen entre reparticion y re-
particion, ya sea por el obrar negligente de los empleados
como de los funcionarios publicos o por el temor de éstos a
asumir responsabilidades o, por otra parte, el desconocimien-
to del particular de la existencia de instrumentos juridicos a
su alcance, como asi también, por el miedo de una represalia
futura por parte del agente. Se considera que estos aspectos
escapan del objeto de analisis porque son propios de la cien-
cia de la Administracion.
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Tampoco el trabajo indaga sobre la inactividad judicial o
la inactividad legislativa, cuyo tratamiento corresponde al
Derecho Procesal (o las formas de gestion judicial) y/o al De-
recho parlamentario, respectivamente. Sin embargo, si que-
dan comprendidos los supuestos de inactividad administra-
tiva que pudieran ser perpetuados en el ambito del 6rgano
judicial como del drgano legislativo, que se incluyen dentro
del objeto de analisis del Derecho administrativo.

Para futuras investigaciones, se delega el estudio de las
técnicas sancionadoras para ser aplicadas a quien es respon-
sable de la inactividad.

5. Finalidad

Ante el nuevo paradigma del Derecho administrativo %,
se asume que no basta que la Administracion Publica se limi-
te a no actuar contrariamente a lo postulado por el Derecho,
sino que ésta debe encontrar en él un instrumento que le con-
firme cuales son los auténticos deberes juridicos que deben
ser perseguidos para alcanzar, mediante su actuacién, cum-
plir con la misién suprema de procurar el bien comudn. En
consecuencia, la inactividad es una patologia que merece ser
analizada desde el prisma del Estado social de Derecho.

La razon de la tesis, luego de revisar las categorias juri-
dicas existentes, es alentar al ejercicio, por parte de los ad-

24 Conf. Carlos F. BaLgin, Curso de Derecho Administrativo, Buenos Ai-
res, La Ley, 2008, t.1, pag. 97, “la creacién de un nuevo paradigma no necesa-
riamente supone destruir las construcciones anteriores realizadas bajo el viejo
paradigma, sino simplemente revisarlas y enriquecerlas desde un nuevo posi-
cionamiento”. Por este motivo, se considera que las omisiones estatales son
un tema que corresponde sea asumido por los administrativistas en estos
tiempos posmodernos en los que hay que superar aquella vision encorsetada
de la division de poderes y animar a la coordinacion de las instituciones
democraticas.
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ministrados, de alguna de las técnicas previstas frente a cual-
quier supuesto de inactividad administrativa, porque, como
dice Von lhering %, es preciso que cada uno contribuya por su
parte por los otros y para los otros. En este caso, con la aspi-
racion de reducir la omisiéon antijuridica de la Administra-
cion para que, a través de los planteos realizados ante ésta,
sea conducida a actuar.

Evidentemente, la finalidad en este estudio es tanto prac-
tica como pragmatica, con el objetivo de que el particular dam-
nificado se comprometa a combatir la inactividad, encauzan-
do hacia la buena administracion mediante las técnicas o he-
rramientas que tiene a su disposicion en el ordenamiento ju-
ridico vigente, cuyo analisis tanto integral como comparati-
Vo, es inédito en el conocimiento juridico.

25 Rudolf Von IHerING, El fin en el Derecho, Buenos Aires, Heliasta,
1978, péag. 43.






CAPITULO 1|

DEBERES DE LA ADMINISTRACION Y
DERECHOS DE LOS ADMINISTRADOS

1. Introduccioén al capitulo

El constitucionalismo representa una de las primeras
manifestaciones del Estado de Derecho ya que, aparte de la
vinculaciéon normativa de la que surgen los deberes adminis-
trativos, se expresan los derechos que los particulares tie-
nen frente a las autoridades. Luego, lo que fuera la nocion
originaria como mera regulacion normativa, incorpor6 en la
mision estatal la funcién de promotor de aquellas acciones
que produjeran mayor satisfaccion a los ciudadanos a través
de la gestion publica. Aqui, se introdujo el elemento social en
el Estado de Derecho ®.

1 Expresiones de ello se verifican en el Predmbulo de la Constitucion
Nacional, que dice: “... constituir la unién nacional, afianzar la justicia, con-
solidar la paz interior, proveer a la defensa comun, promover al bienestar
general, asegurar los beneficios para la libertad” y en el Preambulo de la
Constitucion de la Provincia de Tucumén al declarar: “... afirmar su autono-
mia y afianzar el federalismo, organizar sus instituciones y promover el de-
sarrollo humano en una democracia participativa y pluralista fundada en la
libertad, la igualdad, la solidaridad, la justicia y los derechos humanos, ga-
rantizando la vida desde su concepcion; procurar el desarrollo econémico, la
equitativa distribucion de la riqueza, la integracion regional y latinoameri-
cana y garantizar la autonomia municipal, con el propésito de asegurar e



38 MARIA PAMELA TENREYRO

En este marco contextual, para el estudio de la inactivi-
dad (Cap. Il) y la comprension de los derechos que se procu-
ran tutelar (a través de las técnicas desarrolladas en los caps.
IV, V, VI, VIl y VIII), este capitulo se estructura en dos ejes:
por un lado, los deberes de la Administracién y, por otro lado,
los derechos individuales frente ésta. A su vez, la relacion
entre ambos extremos se encuentra coordinada por el mismo
ordenamiento juridico.

En primera instancia, la alusion a los deberes de la Ad-
ministracion o, en otros términos, qué es lo que la Adminis-
tracién se compromete con los particulares, conduce al trata-
miento de las potestades administrativas (apartado 3) y la
nocion de competencia administrativa como deber juridico de
obrar (apartado 4).

En segunda instancia, los derechos de los administrados
involucrados para instar e impulsar a la actividad de la Ad-
ministracion: el derecho a peticionar a las autoridades (apar-
tado 5.a), como una expresion de la voluntad popular, el de-
recho a recibir una respuesta o resolucién sobre lo peticionado
(apartado 5.b), el derecho a que esa respuesta recibida sea
debidamente motivada (apartado 5.c), pronta resolucion (apar-
tado 5.d) y, por ultimo, el derecho a la buena administracion
(apartado 5.e.).

2. La relacion entre los deberes de la Administracion y
los derechos de los administrados

Los principios emanados de la teoria de la division de
poderes cumplen la funcién de medios de proteccion tendien-
tes a impedir las arbitrariedades de las autoridades publi-
cas. A su vez, una de las maneras de evitar que éstas se pro-

impulsar el bienestar de los que habitan esta tierray el libre ejercicio de sus
derechos”.



TECNICAS DE TUTELA FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 39

duzcan es mediante una norma que, externamente, imponga
a los gobernantes limites de actuacion 2.

Desentrafar la verdadera conexion entre los deberes de
la Administracién para con los administrados y los derechos
gue tienen éstos frente a aquella, resulta medular para medi-
tar las actividades de la persona publica sobre las que si se
pueden exigir su concretizacion 3. Al mismo tiempo, pero, bajo
otra perspectiva de andlisis, permite individualizar las situa-
ciones en las que los particulares se encuentran legitimados
para reclamar la realizacion de determinada actividad, la cual
conlleva la puesta en marcha de ciertos deberes.

Los deberes, por su parte, exigen una actuacion negativa
(no hacer o abstenerse de hacer) y una positiva (de dar o de
hacer) de la Administracion. Al mismo tiempo, estos ultimos
pueden ser agrupados, por su contenido, en dos categorias:
deberes de medio y deberes de resultado. Para el caso de los
deberes de medio, su cumplimiento sélo supone desplegar una
determinada actividad dirigida a la satisfaccion de una nece-

2 Entrado el siglo XVIII, se registré un despotismo del monarca sobre
los suibditos, quien creia que los representaba con una omnipotencia divina,
se entendia su poder como infalible e irresponsable. No tard6 en llegar un
sentimiento de descontento social generandose, en consecuencia, un movi-
miento popular que condujo a una ruptura del status quo. Devino, entonces,
un conflicto entre gobernantes y gobernados, que alcanzé su punto maximoy
desemboco en el movimiento revolucionario liberal francés que impuso, des-
de el pueblo, un limite a los abusos de los poderes politicos y, sobre todo, un
respeto por las garantias individuales. Por eso, mas alla de la interpretacion
de caracter politico, que pueda darse a la division de poderes; ella fue conce-
bida como un sistema normativo que dio lugar, a lo que Agustin GorbiLLoO,
Tratado.... ob. cit., t.1, pag. 111-3, denomina a la primera “garantia de la
libertad” para que el poder contenga al poder.

3 Al respecto Marcos Gomez PueNTE, La inactividad..., ob. cit., pag. 69,
manifiesta que “el estudio de los deberes u obligaciones administrativas ha
estado un tanto descuidado y se abordaba normalmente tan s6lo desde la pers-
pectiva antindmica de la presencia de derechos publicos subjetivos. Sin embar-
go, el nuevo papel prestacional que se asigna a la Administracion en el Estado
social obliga a replantearse sustancialmente la cuestion de las situaciones juri-
dicas pasivas de los entes publicos”.
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sidad publica o prestacion de un servicio. Los deberes de re-
sultado exigen la obtencién de un objetivo concreto que es el
previsto en la norma con anterioridad. Sin embargo, pese a
su diferenciacion tedrica, ambos tipos de deberes aparecen
intimamente ligados al desarrollo de las multiples y com-
plejas potestades de la Administraciéon. En este orden de
ideas, considerando la relacién existente entre actividad ad-
ministrativa y factibilidad del resultado esperado o legal-
mente exigido, se observa que las normas pueden delinear
un protocolo de actuacion administrativa (mediante debe-
res de medio) a la consecucion de algunos objetivos (debe-
res de resultado) “.

Asimismo, la diferenciacion entre deberes de medio y
deberes de resultado dentro de un determinado contexto per-
mitira individualizar qué actuaciones pueden tener la viabi-
lidad real de concretarse como expresion de un deber juridi-
co. Asi, Gémez Puente 5 distingue que, tratandose del cum-
plimiento de deberes de medios, la efectiva posibilidad de
que la Administracién desarrolle la actividad requerida de-
termina que, en todo caso, la omisién constituya inactividad
administrativa. En cambio, en el caso de deberes de resulta-
do, puede darse el supuesto de que la Administraciéon actie
pero no obtiene el resultado esperado, aun cuando éste es
materialmente posible. Aqui hay actividad, si, pero no toda
la actividad legalmente debida como, por ejemplo, en los ca-
sos de retardo o actividad demorada. Si, por el contrario, el
resultado es materialmente imposible, entonces, el deber deja
de ser reprochable.

No obstante, a veces, aunque el cumplimiento del deber
pueda ser materialmente posible, dado que se encuentra di-
rigido a satisfacer un interés general, se presenta la duda si
en estos supuestos hay un derecho particular para exigir su
concrecion. En tal caso, se considera que correspondera al

4 Conf. Marcos Gomez PuenTe, Lainactividad..., ob. cit., pags. 104y 105
5 Conf. Marcos Gomez PUeNTE, Lainactividad..., ob. cit., pag. 105
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arbitrio judicial la definicion de si aquél es 0 no un auténtico
deber juridico.

Para comprender mejor la idea desarrollada, se exponen,
como ejemplos, politicas dirigidas al descubrimiento de una
vacuna contra una enfermedad y la eliminacion de la delin-
cuencia o la contaminacion ambiental. Imponer a la Adminis-
tracion deberes de resultado en estos temas seria descono-
cer la realidad cientifica en la que se ubican tales problema-
ticas, como devendria una declaracion demagégica determi-
nar una exigencia en tal direccién; pero si tiene pleno senti-
do el encomendar a la Administracion que desarrolle la acti-
vidad necesaria para fomentar la investigacion viroldgica o
estrategias politicas para reducir la delincuencia o la protec-
cion del equilibrio biologico o del desarrollo sustentable. Se
trata de emprender un camino dirigido seriamente a la ob-
tencién de una solucién esperada °©.

El constituyente o el legislador plasma ciertos fines en
los textos normativos, fija atribuciones para que éstos pue-
dan ser alcanzados. Siempre, sin embargo, hay cierto grado
de apreciacion de las necesidades colectivas que sélo puede
evaluar el administrador. Es decir, éste goza de un margen
de discrecionalidad para comparar o analizar los medios al-
ternativos, para elegir aquel o aquellos que en su saber v,
luego, entender seran los mas aptos para concretar el interés
publico ideado.

En todos los casos intervendra la juridicidad para sefia-
lar las directrices bajo las cuales seréa valida la eleccién o para
imponer un parametro minimo de eficiencia operativa que
defina la actuacion a desarrollar por la Administracion.

Aquellos deberes de medio reposan, por lo general, sobre
las facultades discrecionales otorgadas por el ordenamiento
juridico, lo que no es lo mismo que expresar que su ejercicio

8 Por esto, Marcos Gomez PuenTe, La inactividad..., ob. cit., pag. 106,
rescata como interesante la técnica de los standards de actuacion adminis-
trativa.
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es algo que dependa del antojo de la Administracidn, sino que,
por su caracter obligatorio, debe ser practicado. La libre elec-
cion se refiere a la posibilidad de meditar mas conveniente-
mente uno u otro camino, uno u otro medio para alcanzar el
fin programado. Por ejemplo, para combatir la creciente de-
lincuencia de estos tiempos, las autoridades deberan idear y
poner en marcha los mecanismos, instrumentos o planes, que
sean ejecutados en forma sucesiva o simultanea, como ser
politicas de contencidn social, educacién, integracion labo-
ral, mejoramiento del sistema penitenciario, perfeccionamien-
to de las fuerzas de seguridad, actualizacion de las normas
penales y procesales, entre otros. O, en el caso de afrontar la
problematica ambiental, seguir los instrumentos de gestion es-
tablecidos en las normas nacionales de presupuestos minimos.

La funcion de los deberes de medio no es menor ya que su
concertacion permitira cumplir o acercarse a los resultados
propuestos para alcanzar, los que constituyen una manifes-
tacion del despliegue de las potestades administrativas con
criterios finalistas.

Y, a la vez, lo hasta aqui expuesto respecto de los deberes
de la Administracién en relaciéon con los derechos de los ad-
ministrados, sera logrado en el despliegue de un auténtico
Estado de Derecho que brindaréd un efecto de equilibrio en-
tre las potestades publicas y los derechos individuales.

3. Las potestades administrativas

Los deberes de la Administracion se efectivizan a traves
del despliegue de una determinada accién o actividad que
presupone el ejercicio de un poder previamente conferido por
el ordenamiento mediante la técnica juridica de la potestad “.

7 Santi Romano, Fragmentos de un Diccionario Juridico, Buenos Aires,

Ediciones Juridicas Europa-América, 1964, pag. 297
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Las mismas integran el régimen exorbitante de Derecho Ad-
ministrativo y encuentran su fundamento expreso, implicito
e inherente en la Constituciéon Nacional & Por su naturaleza
funcional, la titularidad y el ejercicio de las potestades admi-
nistrativas llevan insitos determinados cometidos juridicos
tendientes a garantizar la satisfaccion del interés general, es
decir, deberes.

La potestad es el dominio, poder, jurisdiccion o facultad
gue se tiene sobre algo °. Si el poder es un presupuesto del
Estado, la potestad es la manifestacién dinamica y concreta
del poder. Pero éste no es concedido libremente sino que se
transforma en un instrumento para lograr un objetivo. De ahi
gue se considere el caracter funcional de las potestades ad-
ministrativas °. Entonces serd, gracias a la percepcion de los
hechos empiricos, aquellos individuales y aquellos que son
apetecibles como objeto de satisfaccion para la comunidad,
los que seran el sustrato material que legitimara el desplie-
gue de las potestades. Por lo expuesto se alude a que toda
accién administrativa se presenta como un poder atribuido
previamente por la ley y por ella delimitado **.

Cada una de ellas responde a un sector de la realidad. Es
por esto que son flexibles como aquella, debido a esa relacion
directa que tienen con la finalidad a la que estan dirigidas.
No pueden liberarse del ambito asignado ni de la finalidad
por la cual fueron creadas. Ademas son vinculadas, en cuan-
to, no s6lo no pueden excederse de ciertos limites, sino que
deben ejercitarse, cuando y como lo exijan los intereses para
los cuales estan constituidas *2.

8 Conf. Julio R. ComADIRA, Procedimiento Administrativo. La Ley Nacio-
nal de Procedimiento Administrativo. Anotaday comentada, Laura MonTi (co-
laboradora), Buenos Aires, La Ley, 2002, t. 1, pag. 120.

9 Diccionario de la Real Academia Espafiola, 222 edicién.
10 Conf. Marcos Gomez PUeNTE, La inactividad... ob. cit., pags. 82 a 95

11 Conf. Eduardo GaRcia bE ENTERRIA Y TOMas RAMON FERNANDEZ, Curso de
Derecho Administrativo, con notas de Agustin GorbiLLo, 12 ed. argentina, Bue-
nos Aires, Thomson Civitas-La Ley, 2006, t. 1, pag. 449

12 Conf. Santi Romano, Fragmentos... ob. cit., pag. 310.
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Asi que serd mediante el despliegue de sus potestades, la
manera como el ente publico podra cumplir con las metas pro-
puestas desde el ordenamiento juridico. Es decir, relacionan-
dolo, con lo tratado en el acapite anterior, con los deberes.

Sin embargo, la conducta que debe realizar la Adminis-
tracién no siempre estd perfectamente definida. En algunas
ocasiones su contenido no ofrece lugar a dudas y precisa con
claridad el destinatario de la accién administrativa. Tal es el
caso de la potestad reglamentaria, por ejemplo, en el art. 99,
inc. 3, CN se permite la emision de un reglamento de necesi-
dad y urgencia bajo estrictas condiciones.

Otras veces, por el contrario, el deber constituye un limite
genérico al que se vincula y condiciona la actuacion adminis-
trativa, indeterminado en sus propios términos, pero deter-
minable en funcion de las circunstancias como asi también en
atencion al objetivo final; tal seria el caso del despliegue de la
potestad investigadora para aplicar una sancion administrati-
va. Aquella debe ejecutarse en el marco de una investigacion o
sumario administrativo a fin de garantizar el ejercicio del de-
recho a la defensa y el debido procedimiento administrativo
gue, luego de concluido, podra o no arribar a una sancion.

No obstante, en todos los casos, en primer lugar habra
gue distinguir mas alla de la técnica normativa empleada qué
es lo exigido o esperado de la Administracion y, en segundo,
verificar su concrecion y, ante su ausencia, indagar las razo-
nes por la inactividad.

En sintesis, las potestades, por caracterizarse por su fun-
damento normativo, ser inalienables, intransmitibles e
irrenunciables 3, producen un efecto estelar que involucra a
los administrados que esperan su concretizacién. Entonces,
como correlato se impone el deber de su ejercicio y la posibi-
lidad de reclamar ello por parte de los individuos.

13 Miriam Mabel Ivaneca, “Los principios de la organizacion adminis-
trativa”, en Documentacién Administrativa, N° 267-268, septiembre 2003 -
abril 2004, pag. 192.
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No se trata de derechos subjetivos de la Administracion
Publica de los que ésta pueda disponer, renunciar o negociar
su cumplimiento. Esto es, justamente, porque son
indisponibles por el sujeto en cuanto son creadas por el De-
recho 4. Las potestades conllevan un deber porque estan des-
tinadas a ejecutarse. De alli que tengan un solo juego posible:
su cumplimiento .

Asimismo, como corolario de la importancia de las potes-
tades administrativas, los jueces se encuentran facultados,
como también los administrados legitimados, para solicitar
su realizacion y efectuar un control respecto de su ejercicio.

4. La competencia administrativa como deber juridico
de obrar

La habilitacién juridica de la potestad esta dada por el
marco de competencia asignado. De ahi su sentido mas res-
tringido. En la teoria de la organizacion administrativa la
competencia es la exacta medida en el ejercicio de la potes-
tad que pertenece a cada 6rgano. No obstante, se indica que
la distincion neta entre la nocién de potestad y competencia
es analitica y no tiene por qué presentarse en la préctica,
pues lo usual es que una misma norma cumpla, al mismo tiem-
po y sin preocuparse por su deslinde, ambas cosas: atribu-
cion de potestad, su desagregacion en competencias y la asig-
nacion de éstas a los 6rganos administrativos 6.

La competencia es un aspecto sumamente relevante en
términos juridicos 7. Se encuentra definida como conjunto

14 Conf. Eduardo GARcia bE ENTERRIA Y TOMA&S RAMON FERNANDEZ, Cur-
so..., 0b. cit., t. 1, p4g. 451

15 Claudio Martin ViaLg, “El silencio de la Administracién”, LL, Suple-
mento Cordoba, 1997, pag. 267.

16 Confr. Miriam Mabel Ivaneca, “Los principios...”, ob. cit., pag. 192
17 Conf. Carlos F. BaLgin, Curso... ob. cit., 2008, t.1, pag. 556
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de potestades que surgen del ordenamiento juridico, esto es
la capacidad o aptitud de los poderes publicos para obrar y
cumplir asi sus cometidos. Es la medida de las actividades 28,
las facultades, poderes y atribuciones que corresponden a un
determinado 6rgano en relacién con los demas.

En la nocién de competencia se halla una clave importan-
te para comprender y atajar el problema de la inactividad de
la Administracion Publica *°, dado que el mismo ordenamien-
to juridico le concede la obligatoriedad, la improrrogabilidad
y la irrenunciabilidad como notas esenciales para el ejercicio
de aquella, que permite -ademas- se la considere un instituto
erigido para preservar y proteger el cumplimiento de las fi-
nalidades publicas 2.

La competencia genera el deber de obrar especifico del
organo estatal que la detenta en virtud de que el mismo orde-
namiento juridico ?* predefine la actuacion; luego, mediante
la correspondiente atribucién configura la habilitacién vy, fi-
nalmente, obliga el ejercicio condenando la actividad contra-
ria a la juridicidad o la inactividad misma. Ahora bien, co-
rrespondera indagar acerca de los derechos que pueden de-
tentar los particulares para exigir aquella.

5. Derechos

Retomando el concepto de que gracias al avenimiento del
Estado de Derecho el subdito se transformd en ciudadano,

18 Conf. Agustin GorbiLLo, Tratado... ob.cit., t. 1, pag. XI1-5
19 Conf. Marcos Gomez PuenTE, La inactividad... ob. cit., pag. 96

20 Juan Carlos CassacNE, Derecho Administrativo, 62 ed. actualizada,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, t. 1, pag. 234

2t Deacuerdo al art. 3° LNPAy art. 5° LPAT son fuentes de la competen-
cia: la Constitucion, las leyes, los reglamentos administrativos. Luego de la
reforma constitucional de 1994 corresponde la inclusién de los tratados in-
ternacionales (art. 75, inc. 22, CN), en la medida que obligan al Estado a
respetar los derechos por estos instrumentos reconocidos.
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tal hecho comprometi6 el reconocimiento por parte del Esta-
do de los derechos de los administrados como también la im-
plementacion de mecanismos garantizadores.

De tal premisa, se permite la formulacion de que no hay
verdadera declaracion de un derecho si no existe la corres-
pondiente garantia. La efectiva vigencia del derecho (o de los
derechos) no depende de la formulaciéon solemne de princi-
pios y reglas ?> que terminaria siendo letra muerta, sino de
su operatividad y el compromiso de su defensa.

No en vano la primera parte de casi todos los textos cons-
titucionales se titulan “De las Declaraciones, Derechos y
Garantias”, ya que en ella estan contenidos todos los princi-
pios y prescripciones practicas que el pueblo ha puesto en
frente a los poderes de gobierno, para contenerlos en los li-
mites de las facultades concedidas con el fin de que ellos los
defiendan y aseguren 2.

Por tanto, no hay discusién en reconocer a estos térmi-
nos como diferentes conceptos juridicos bien determinados.
Las declaraciones son proclamaciones referidas a la Nacién
como organizacion politica, a las autoridades que la consti-
tuyen, a las Provincias que las componen. No son obra de la
técnica juridica, ni son un armazon formal de normas laxas
estampadas en un texto constitucional. Tienen una razén de
ser historica 24,

Los derechos corresponden a todo hombre en su calidad
de tal %5 son la capacidad de exigir de alguien una conducta
(positiva o negativa) con fundamento en el ordenamiento ob-

22 Conf. Rafael BieLsa, Estudios de Derecho Publico, Derecho Constitucio-
nal, Buenos Aires, Ediciones Arayu, Libreria Editorial Depalma, 1952, t. I11,
pag. 345.

2 Joaquin V. GonzALEz, Manual de la Constitucién Argentina, 82 ed.,
Buenos Aires, Angel Estrada y Cia. Editores, pag. 85.

24 Rafael BieLsa, Estudios...., ob. cit, pag. 347.

25> Ramoén Alberto Gameoa, Derecho Constitucional y Federal, Tucuman,
Ediciones El Graduado, 1999, pag. 176.
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jetivo. Se reconocen los derechos civiles o personales, los de-
rechos politicos o los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales #. En la actualidad, el plexo de derechos humanos se
descompone en varias categorias, segun el orden cronolégico
se alude a tres “generaciones” seguin la época en que se gene-
ré cada una. Los derechos de “primera generacion” fueron -y
contindan siendo- los clasicos derechos civiles y politicos; los
de la “segunda generacion” emergen como derechos sociales,
econémicos y culturales (o derechos sociales, en conjunto) con
el constitucionalismo social del siglo XX; los derechos de la
“tercera generacion” incluyen el derecho a la paz, a la cultu-
ra, a un medio ambiente sano, a la comunicacién e informa-
cion, etc. 7.

Las garantias son todas aquellas seguridades y promesas
que ofrece la Constitucion 2; son los medios que aseguran la
vigencia de los derechos; de que éstos van a ser respetados
por las autoridades como por el pueblo mismo. Se llega a pro-
clamar que para una eficaz vigencia de los derechos y garan-
tias el instrumento es la ley 2°.

De acuerdo con Dalla Via ¥, las garantias constituciona-
les tendrian una significacion mas limitada a los mecanismos
procesales para proteger o hacer valer los derechos, hacien-
do realidad la maxima atribuida a Chiovenda en cuanto “no
hay derecho sin accién”.

26 Véase Antonio Maria HerNANDEZ, “Derechos y Deberes en nuestro
constitucionalismo subnacional”, en VV.AA., Derecho Publico Provincial,
Antonio Maria HerNnANDEZ (coordinador), 12 ed., Buenos Aires, Lexis Nexis,
2008, pags. 279 a 282.

27 German J. BiparT Campros, Manual de la Constitucion Reformada, Bue-
nos Aires, Ediar, 1998, t. 1, pag. 476.

28 Conf. Ramon Alberto, Gameoa, Derecho Constitucional..., ob. cit., pag. 176.

29 Conf. Arturo Horacio ITurrez, “Garantias”, en VV.AA.,, Derecho PU-
blico Provincial, Antonio Maria HeErNANDEZ (coordinador), 12 ed., Buenos Ai-
res, Lexis Nexis, 2008, pag. 334.

30 Véase, Susana ALBaNESE, Alberto DaLLA Via, Antonio GARGARELLA Y
Daniel Saesav, Derecho Constitucional, Buenos Aires, Universidad, 2004, Cap.
IV “Derechos politicos y garantias constitucionales”, pag. 100.



TECNICAS DE TUTELA FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 49

Sin pretender agotar el tema se distinguen, dentro de los
textos constitucionales, las garantias politicas y las garan-
tias jurisdiccionales; entre las primeras se ubican la separa-
cion de poderes, el control parlamentario, el procedimiento
de juicio politico, el principio de idoneidad para ejercer em-
pleos publicos. Entre las segundas, las garantias constitucio-
nales representan que sélo a través de la accion judicial, se
garantiza el restablecimiento de los derechos protegidos.

Debido a la gran influencia del Derecho Romano, en la
mayoria de las constituciones nacidas después de la Revolu-
cion Francesa, los derechos personales plasmados son prote-
gidos judicialmente hasta cuando los abusos provienen de la
misma autoridad. Y aun antes de ellas, en Espafa, desde el
siglo XI1, bajo el nombre “fuero de manifestacion”, en el Fue-
ro de Sobrarbe, existia ya una garantia semejante al habeas
corpus actual por el que se reclamaba a la justicia sacar de
sus jueces naturales al detenido y probar la inocencia de los
manifestantes. De este modo, el querellante estaba libre de
todo vejamen. Y, también, el “Justiciazgo de Aragén” operaba
COmMo una justicia suprema sobre el mismo rey, por lo que era
un instituto de trascendencia hasta entonces conocido.

Por curiosidad se recuerda la célebre y antigua discusion 3t
entre Jellinek, profesor de Heidelberg, y Boutmy, ilustre
constitucionalista francés, en la que el primero defendi6 la
diferencia o “valor positivo” de los términos aludidos en la
Constitucion de los Estados Unidos y en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y el Ciudadano, reivindicando para
los germanos la originalidad de formular por escrito las de-
claraciones de derechos y garantias, sin perjuicio de recono-
cer que, en la primera mitad del siglo XIX, la Declaracion de
Derechos y el régimen politico-juridico francés tuvo una in-
fluencia mayor que la norma norteamericana, que sélo -de-
cia- se conocia por traducciones a veces deficientes.

31 Veéase Rafael BieLsa, El recurso de amparo, Buenos Aires, Depalma,
1965, pags. 5y 6.
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La Constitucion Americana de 1787 no destin6 un capitu-
lo para enunciar los derechos y garantias. Hamilton 32 consi-
deraba que las enumeraciones declarativas eran peligrosas
“que ellas contendrian varias excepciones a las facultades
no concedidas y, por esta misma causa, ofrecerian un pre-
texto aparente para pretender mas de lo que concediesen
¢Para qué declarar que no se haran cosas que no hay facul-
tad para hacer?”. Pero, cuando el 15 de diciembre de 1791 se
agregaron las diez primeras enmiendas a la Constitucion,
significo la incorporacion con vigencia préactica de declara-
ciones constitucionales.

Bidart Campos * expresaba que con el avenimiento de la
democracia social, los derechos ya no quedarian satisfechos
solamente con el deber de abstencion u omision a cargo del
sujeto pasivo, sino que muchos de ellos serian derechos de
prestacién, de crédito o de solidaridad, en reciprocidad con
obligaciones de dar y de hacer por parte del sujeto pasivo y el
Estado no limitaria su papel frente a los derechos en el reco-
nocimiento, el respeto y la tutela, sino que deberia, ademas,
promoverlos.

A su vez, la garantia contiene una atribucion de derecho
y, consiguientemente, prohibe a la autoridad realizar u orde-
nar actos contra el individuo que los detenta. De tal manera,
las garantias se configuran como verdaderas seguridades otor-
gadas por el mismo ordenamiento constitucional.

La tutela es amplia, dado que cuando se alude a protec-
cion de los derechos, se refiere no sélo a cuando son particu-
lares quienes los lesionan sino también a cuando la agresion
proviene de la autoridad publica ejercida de manera incons-
titucional, injusta o arbitraria. En este sentido lo expresan el
art. 43 CN y los arts. 36, 37, 38 y 39 CT.

32 HamiLTon, The Federalist N° 84, citado por Juan A. GonzALEz CALDERON,
Derecho Constitucional Argentino, 22 edicion corregida, Buenos Aires, J.
Lajoune & Cia. Editores, 1923, t. I, pag. 358.

3% German J. BiparT Campos, Manual..., ob. cit., pag. 475.
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De acuerdo con todo lo expresado, en confrontacion a los
deberes que tiene la Administracion para con los administra-
dos, la proteccion proveniente del ordenamiento juridico com-
prende no s6lo las actividades publicas lesivas sino también
a la inactividad, tutelando -en relacidon con el tema que se
estudia- el derecho de peticion, el derecho a recibir una res-
puesta, el derecho a que esta respuesta sea expresa, motiva-
da como pronta y, fundamentalmente, el derecho a la buena
administracion.

5.a. EIl derecho de peticion

La peticion involucra la accién de pedir 34, solicitar, exi-
gir, requerir, demandar, reclamar a otro determinada pres-
tacion que puede consistir en la entrega de una cosa, o en el
cumplimiento de un hecho positivo o negativo. Es la facul-
tad que tiene el ciudadano de dirigirse a los poderes publi-
cos **. El peticionar a las autoridades es un derecho subjeti-
vo gue significa la potestad otorgada por un determinado
ordenamiento juridico a pedir o reclamar algo del Estado o
de sus agentes.

El ejercicio del derecho de peticion, al decir de Pizzolo %,
constituye un modo o forma de manifestacion contenida en la
libertad de expresion, entendida ésta en un sentido genérico.

En la persona humana hay un ambito interno en el que
guedan reservadas sus pasiones y sus ideas, este es el refu-
gio de las experiencias pasadas y el generador de los proyec-

34 Diccionario de la Real Academia Espariola.

35 Conf. Mario A.R. MipoN, Manual de Derecho Constitucional Argentino,
22 ed. aumentada y actualizada, Buenos Aires, La Ley, 2004, pag. 331.

3¢ Caldgero PizzoLo, Constitucion Nacional, Comentada, concordada y
anotada con los tratados internacionales con jerarquia constitucional y la juris-
prudencia de los érganos de control internacional, Mendoza, Ediciones Juridi-
cas Cuyo, 2002, pag. 102.
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tos futuros. ElI mismo goza de una proteccién por el derecho
objetivo que exige el respeto o principio de no inmiscuirse en
la intimidad. El art. 19 CN preserva que “las acciones priva-
das de los hombres que de ningln modo ofendan al orden y a
la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reser-
vadas a Dios, y exenta de la autoridad de los magistrados”.
En consecuencia, queda protegida un area del obrar humano
de la interferencia estatal .

Pero, sera sélo a eleccidn voluntaria y libre del individuo
que lo reservado para si se manifieste al exterior para que
pueda ser objeto de conocimiento por otros. El peticionar con-
lleva este proceso de exteriorizacion, porgue siempre aque-
llo que se concibi6 en el intelecto llega al otro como interés
solicitado para satisfacer. Hay un acto voluntario dirigido y
recibido por otra inteligencia, quien -a su vez- correspondera.

Juridicamente hablando, el derecho de peticionar es un
derecho que se explica por si mismo; es el mas absoluto que
puede concebirse, porque supone en el sujeto que peticiona
la conviccion de que la autoridad a quien se dirige tiene ple-
na facultad para acordar o negar lo solicitado. Los monarcas
mas absolutos, los déspotas mas odiosos, otorgaron el dere-
cho de peticién a sus subordinados y lo hicieron puesto que,
diciéndose casi siempre los tutores de su pueblo, debieron
mostrarse solicitos para recibir las quejas que se le impu-
taran. Con estas palabras, caracterizaba Montes de Oca el
derecho subjetivo de peticion que consagra el art. 14 de la
Constitucion Nacional 2%, concebido como la facultad que
pertenece a toda persona para dirigirse a los poderes pu-
blicos, con el fin de hacerles conocer tal o cual hecho y re-
clamar su intervencion.

87 Maria Angélica GeLLI, Constitucion..., ob. cit., pag. 186.

38 M.A. MonTes be Oca, Lecciones de Derecho Constitucional, Buenos Ai-
res, Martin Garcia Librero Editor, 1910, t. I, pags. 347 y 348; citado por
Carlos Manuel Grecco y Guillermo A. Murioz, Fragmentos y testimonios del
Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999, pag. 259, y también por
Horacio D. Creo Bay y Tomas HuTtcHiNsoN, Amparo por mora... ob. cit., pag. 4.
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Este derecho se encontraba de modo implicito incorpora-
do en la Carta Magna del 15 de junio de 1215 y en la Peticion
de Derechos del 7 de junio de 1628, el que es plasmado expre-
samente al afio siguiente en el art. V de la Declaracion de
Derechos del 16 de diciembre en los siguientes términos: “That
it is the rigth of the subjects ti petition the King, and all
commitments and prosecutions for suh petitioning are illegal” *°.
En la misma direccion, la Constitucion de Francia de 1791
estableci6 que “La Constitucién garantit come droits
naturels et civils... la liberte d’adresser aux autorites
constituees des petitions signees individuellement”. La Cons-
titucidon de los Estados Unidos, en la Enmienda | “°, lo re-
conoce en forma negativa, mandando al Estado no dictar
leyes que prohiban su ejercicio.

En estas latitudes, la Primera Junta, el 28 de mayo de
1810, declaré que “Todo vecino podra dirigirse por escrito o de
palabra a cualquiera de los vocales, 0 a la Junta misma, y
comunicar cuanto crea conducente a la seguridad publica y
felicidad del Estado” “. Finalmente, quedé consagrado en el
art. 14 CN: “Todos los habitantes de la Nacion gozan de los
siguientes derechos conforme las leyes que reglamenten su ejer-
cicio; a saber:... de peticionar a las autoridades”.

El primer intento constitucional de la llamada Republica
de Tucuman #? data de 1820, donde reconoce en la Seccion 1V,

39 Carlos Manuel Grecco, “Sobre el silencio de la Administraciéon”, LL,
1980-C, pag. 779.

40 Enmienda I (ratificada el 15 de diciembre de 1791) “El Congreso no
legislara respecto al establecimiento de una religion o a la prohibicion del libre
ejercicio de lamisma; ni impondré obstaculos a la libertad de expresion o de la
prensa; ni coartara el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para
pedir al gobierno la reparacion de agravios”.

4 Veéase, Base X del Reglamento sobre el Despacho y Ceremonial en
Actos Publicos de la Junta Provisional Gubernativa de las Provincias del Rio
de la Plata.

42 Ismael A. Sosa, Historia constitucional de Tucuméan, Periodo 1820-

1884, Tucuman, Universidad Nacional de Tucuman, Publicacion N° 375, 1945,
pag. 195.



54 MARIA PAMELA TENREYRO

Capitulo I, art. 19° que “Todos los miembros de la Provincia
tienen derecho para elevar sus quejas, y ser oidos de las pri-
meras autoridades de ellas”. En la Constitucién Provincial
del afio 1884, el art. 24 asegura a los habitantes el derecho
“... de peticion individual o colectiva ante todas y cada una de
sus autoridades, sea para solicitar gracia o justicia, instruir
a sus representantes o para pedir la reparacion de agravios”.
Pero, en la Constitucién de 1907 el derecho de peticionar
gueda incorporado en la clausula 7 de reserva o custodia de
derechos del art. 22 que dice asi: “Los habitantes de la Pro-
vincia, como habitantes de la Nacion Argentina y al amparo
de la Constitucién Nacional, tienen todos los derechos que
aquella establece, sin negacién ni mengua de otros derechos
no enumerados o virtualmente retenidos por el pueblo”. Este
texto fue trasladado al art. 22 de la Constitucion de 1990 vy,
finalmente, al art. 24, primer péarrafo de la Constitucion Pro-
vincial de 2006.

Parece indiscutible que una de las derivaciones, que del
derecho de peticion se desprende encuentra cauce adecuado
esencialmente en el deber de responder a tales peticiones,
previéndose consecuencias o efectos juridicos . Por ello
-porgue frente al derecho de peticién se encuentra la obliga-
cion de resolver y porque tal deber surge articulado técnica-
mente- es que se elabora en la doctrina y en la legislacion el
otorgamiento de un determinado sentido al silencio incurri-
do en las relaciones regidas en el Derecho publico o en el
Derecho privado. En el primer caso, imbrica de manera deci-
dida dentro de los limites del ejercicio del poder politico y
del cuadro de adecuada tutela del ciudadano frente a la ac-
cion del mismo .

43 El administrado tiene derecho a una respuesta y el derecho a ejercer
los mecanismos que el ordenamiento juridico ha puesto a su alcance para
procurar una respuesta.

44 Carlos M. Grecco, Fragmentos..., ob. cit., pags. 260y 261.
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El derecho de peticionar a las autoridades incluye el de
presentar solicitudes de todo tipo ante los poderes del Esta-
do, los denominados 6rganos extrapoderes o autoridades ad-
ministrativas independientes, organismos descentralizados
y desconcentrados de la Administraciéon Publica y ante los
prestatarios de los servicios publicos, lo que no implica el
derecho a obtener lo peticionado pero si una respuesta -aun-
gue sea negativa-.

Asimismo, los instrumentos para materializar la peti-
cion son variados, verbales o escritos, desde los mas infor-
males como las protestas, solicitadas, cartas al director de
un periodico, hasta los conocidos para entablarse en sede
administrativa, como recursos administrativos, reclamos ad-
ministrativos, denuncias. En el ambito judicial, mediante la
promocién de la accion procesal se insta la jurisdiccion de
los magistrados.

Hay quien % considera que el derecho de peticion se divi-
diria, entonces, en dos fases: el administrado tiene la facul-
tad de realizar una solicitud a la Administracion Publica, por
un lado y, por otro lado, ésta debe responder a la solicitud.
Por el contrario, se considera que se trata de dos acciones
distintas, no una con dos partes. Lo cierto resulta ser que el
derecho de peticién constituye una herramienta al servicio o
disposicion de los administrados para instar la actividad de
la Administracién, por consiguiente, se genera el derecho a
una respuesta.

5.b. El derecho a una respuesta

Indudablemente, luego de la peticion del particular se
produce un nuevo estadio o situacion, en el que debera darse

4 Veéase, Giancarlo HeEnrIQUEz MaloNica, “La experiencia de Dofia Rosa:
La motivacién in aliunde ante el derecho de peticion”, LL, t. 2006-A, pags.
900 y 901.
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curso, procesar o tramitar lo peticionado y, en definitiva,
resolver. Como se expuso, la nota de irrenunciabilidad hace
de la potestad administrativa una situacién juridica mixta,
de poder-deber. Es decir, hay un deber de medio y un deber
de resultado.

Desde el ordenamiento juridico (arts. 3°y 7°, inc. ¢, LNPA
y art. 5° de la LPAT) se indica que la Administracion tiene el
deber inexcusable de resolver en forma expresa en el marco
de su ejercicio competencial.

Como contrapartida de lo expuesto, se encuentra el de-
recho del particular de recibir una respuesta en tiempo de-
bido y de manera expresa. De ahi es que se alude a las dos
caras de la moneda: obligacién de resolver - derecho a una
respuesta “°.

En la “Carta Compromiso con el Ciudadano” 4 se estable-
ce en el art. 3°, inc. i, el derecho que detenta éste “... a que la
Administracion dicte resolucion expresa ante sus peticiones,
solicitudes o denuncias”, lo que ademas es reafirmado en doc-
trina # y precedentes jurisprudenciales .

46 Confr. Horacio D. CrReo Bay y Tomas HuTtcHINsON, Amparo por mora ...
ob. cit., pag. 4.
47 Dec. PEN N° 229/2000. Publicado: BON, 14/3/00.

48 Véase, Laura M. MonTl, y A. Mabel Vieito FERREIRO, “El amparo por
mora de la Administracion y la obligacion de resolver”, LL, t. 1996-E, pag. 85

49 CNContAdmFed., Sala 1V, 1/09/03, “Ces, Irma Teresa vs. Estado
Nacional” s/amparo por mora”; CNContAdmFed., Sala V, 26/04/00,
“Moquedze Mazalan, Jorge vs. Banco Central de la Republica Argentina s/
amparo por mora”; del mismo tribunal, 14/06/06, “Sanatorio Bernal S.R.L.y
otros UTE y otros vs. Ministerio de Economia y Produccion y otros s/ amparo
por mora”. En este sentido, la CSJT, 23/11/93, “Compafiia de Circuitos Ce-
rrados SA vs. Municipalidad de la Banda del Rio Sali s/ amparo por mora”,
puntualiz6 que “el deber de la Administracion de decidir en cada caso concre-
to proviene de un principio que trasciende el marco del derecho legal ya que
enraiza en el principio republicano de gobierno, receptado por nuestra Cons-
titucion, y ante el retardo de la Administracion, es competencia del Poder
Judicial resguardar el cumplimiento de ese deber”.
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Pero la cuestién cambia cuando uno de los protagonistas,
la Administracion, no cumple con su deber de respuesta fren-
te a una peticién concreta. Por tanto, hay incumplimiento u
omision. Omitir, del latin omittere, significa abstenerse de
hacer algo, pasar alguna cosa en silencio *°. A su vez, la omi-
sién se exterioriza como una ausencia de voluntad o de ex-
presion de ella.

Como principio general, la Administracion tiene el deber
de pronunciarse sobre las cuestiones que le planteen los ad-
ministrados 5. La omisién administrativa es reprochable ya
gue entrafia una dejadez competencial contraria al principio
de irrenunciabilidad de la competencia y desnaturaliza la
funcion publica que esta destinada al servicio. Por ello, la
ausencia de actividad es la inactividad.

Sin embargo, hay cierta parte de la doctrina que conside-
ra que no toda peticidon genera la obligacion de respuesta. En
este sentido, Lisa *2 analiza que no es razonable pensar que la
Administracion deba resolver expresamente cualquier peti-
cién que cualquiera le formule, ni que el derecho del particu-
lar exista aun cuando se trata de cualquier persona que pide
cualquier cosa.

Por el contrario, Midén % alberga la conviccién de que en
todos los casos el poder publico debe responder, porque con
la peticién se abre una instancia de comunicacion entre go-

0 Diccionario de la Real Academia Espafiola.
51 Miguel S. MarienHOFF, Tratado... ob. cit., t. 1, pag. 753.

52 Federico José Lisa, “Agotamiento de la instancia administrativa y el
silencio administrativo frente al derecho del administrado a obtener una
resolucion expresa”, en VV.AA., El proceso administrativo, Ediciones RAP,
N° 336, septiembre 2006, pag. 199. En el mismo sentido, Segundo V. LINARES
QUINTANA, Tratado de la ciencia del Derecho Constitucional argentino y compa-
rado, Buenos Aires, Alfa, 1959, t. 3, pag. 790, expresaba que resultaria ab-
surdo pretender que los gobernantes dedicaran todo su tiempo a decidir con
respecto a todos los pedidos que les fueran impuestos.

%3 Véase Mario A.R. Mipon, Manual de Derecho... ob. cit., pag. 331.
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bernantes y gobernados que no seria satisfecha si uno de los
extremos de ese dialogo silenciara la contestacion. Debido a
esto, se considera que no enarbolar el derecho a una respues-
ta podria desalentar la participacion ciudadana.

Se prefiere ser esperanzador a partir de la idea de que
toda peticion del particular debe ser respondida por la Ad-
ministracion. Lo sustancial, sobre lo formal. Todo criterio que
permite justificar el incumplimiento del Estado de la obliga-
cion tan primigenia como es la de dar respuesta a sus subdi-
tos, aunque mas no sea para decirles que lo peticionado no
es pertinente o no le asiste el derecho para formular tal pe-
ticién concreta, es contrario a lo dispuesto por el art. 24 de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, incorporada con rango constitucional (art. 75, inc.
22, CN) al orden juridico interno que, a la vez de consagrar
el derecho de peticion a las autoridades, estipula la corres-
pondiente obligacion de las autoridades competentes de res-
ponder a lo peticionado %%

Por su parte, la forma de redaccion del art. 21 CT al men-
cionar “que toda reclamacion de indole administrativa deber&
ser despachada” significa la incorporacion del derecho de
respuesta en el Derecho publico local.

Recepcionada la peticién del particular por la Adminis-
tracion, se desarrolla un circuito que debe finalizar con una
resolucion respecto de aquella. La primera obligacion que la
persona estatal debe cumplir es promover y proseguir el tra-
mite que, de antemano, la norma predefine. Se debera dar
intervencion a los distintos organismos que participan en la
formacién de la voluntad administrativa y, finalmente, cul-
minadas las etapas instrumentales, la Administracion debe-
ra pronunciarse sobre la procedencia o no de las pretensio-
nes propuestas.

La falta de respuesta o la omision de otorgarla es
antijuridica, incluso cuando ella pueda justificarse

54 Calogero PizzoLo, Constitucion... ob. cit., pag. 102.
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funcionalmente (falta de personal, huelgas, escasez de los
materiales de trabajo, etc.), ya que esa conducta no se adecua
al fin propio de la competencia.

Queda comprendida dentro de la obligacion de respues-
ta, la de expedirse sobre el fondo de la cuestion planteada
por el particular, como también, la obligacién de tramitar o
de dar curso a las actuaciones en el marco del procedimiento
normativamente establecido.

Esta ausencia resolutiva pone en marcha un sistema de
resistencia, que parte desde el repudio, la identificacion de
la conducta y del sujeto omisivo, hasta la articulacién de los
instrumentos juridicos de tutela ideados para enfrentar o
sortear la inactividad .

Por ultimo, al problema central, incumplimiento del deber
genérico de ejercitar funcionalmente la competencia como del
compromiso de resolver las pretensiones de los administra-
dos, se afade la arbitrariedad por la ausencia de motivacion.

5.c. El derecho a recibir las razones

Ademas de obtener una respuesta expresa, el particular
tiene derecho a conocer cudles son las razones que determi-
nan la decision administrativa. Sefiala Gordillo % que existe

% Expresiones de lo hasta aqui considerado se encuentran plasmadas
en la “Carta Compromiso con el ciudadano”, donde se establecieron las con-
ductas a observar por los empleados publicos, indicando en el art. 3° que se
deberd lograr una mayor receptividad y mejor respuesta del Estado a las
necesidades y prioridades de los ciudadanos en lo referente en la prestacion
de servicios a su cargo, estableciendo en el inc. i) el derecho a que la Adminis-
tracion dicte resolucién expresa ante sus peticiones, solicitudes o denuncias,
y en el inc. j) a presentar quejas por la omisién de trdmites o retrasos en los
procedimientos en los que sea interesado y a reclamar ante cualquier desaten-
cion o anomalia en el funcionamiento de los servicios de la Administracién
Publica Nacional.

% Agustin GorpiLLo, “La sentencia en el amparo por mora: alcances,
recursos”, LL, t. 1995-D, péag. 307.
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un derecho basico del individuo a que se resuelvan de mane-
ra fundamentada sus peticiones, lo cual es estratégicamente
interesante, ya que conocera de antemano cual es la posicién
de su contradictor.

En este sentido, el art. 2°, inc. e, de la Ley de Etica Publi-
ca N° 25.188 57 establece la obligacién de todas las personas
que desempefien funcién publica de “Fundar sus actos y mos-
trar la mayor transparencia en las decisiones adoptadas sin
restringir informacion...”.

La razén de motivar o de fundar, es plasmar los antece-
dentes facticos que constituyen el sustrato material de la cues-
tion a tratar, muchos de los cuales se encuentran documenta-
dos en el expediente administrativo. Asimismo permite
explicitar los argumentos juridicos constituidos por las dispo-
siciones legales sobre las cuales se sustentara la decision a
dictarse ya sea acogiendo o rechazando la peticion planteada.

Por sus contenidos, podra someterse la respuesta estatal
a un control de razonabilidad % o de congruencia entre lo re-
suelto y la finalidad fijada por la ley. De hecho, también se
facilitara la compulsa con la juridicidad y los criterios de opor-
tunidad, mérito o conveniencia del actuar publico.

Motivar es dar o explicar la razén o motivo que se ha te-
nido para hacer algo %°. Es la accion de fundar las razones de
hecho y de derecho tenidas en cuenta para adoptar una de-
terminada conducta. Significa la exteriorizacién o demostra-
cién del sustento juridico, desentrafiando las decisiones del
poder publico, en razén de su causa o movil, concretamente,
cuales son los fundamentos normativos. Constituye también
una exigenciay, a la vez, una garantia del sistema republicano.

No se trata de la mera expresion de la causa, es decir, de
exponer los antecedentes de hechos y de derecho, ya que la

57 Publicada BON, 1/11/99.

%8 Conf. Maria Angélica GeLi, Constitucidn... ob. cit., p4g. 294, la razona-
bilidad o el debido proceso sustantivo representa un limite al poder estatal.

5 Conf. Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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motivacion supone la composicion de los datos reales impues-
tos por la ley para justificar lo expresado por la Administracion.

A su vez, motivo y motivacion son matices de un mismo
concepto o idea, pero son cosas distintas . ElI motivo hace
referencia a la causa. La motivacion es un aspecto o ingre-
diente del elemento formal del actuar administrativo que se
equipara a la justificacion. En este sentido, la jurisprudencia 5!
indica que, por la motivacién, se tiende a poner de manifiesto
la juridicidad del acto emitido acreditando que, en ese caso,
concurren las circunstancias de hecho o de derecho que justi-
fican su emision.

Constituye una necesidad de los 6rganos administrati-
VoS, como un imperativo ético, el indicar de modo suficiente
y adecuado las razones de sus decisiones . Tal expresion
permitira al particular efectuar un examen y, eventualmen-
te, ejercer una mejor defensa de sus derechos.

Por altimo, para la opinién publica posee un efecto salu-
dable, ya que tiene un interés politico o juridico-politico en
conocer como la autoridad ejerce su potestad, sea para ejer-
cer el derecho a cuestionarla o no. La motivacion es el modo
auténtico y normal de explicar el ejercicio o uso de la potes-
tad publica ©.

5.d. El derecho a obtener una pronta resolucion

En virtud de la incorporaciéon, en 1994, de los tratados
internacionales de derechos humanos (art. 75, inc. 22, CN) a

80 Conf. Miguel S. MarienHoFF, Tratado... ob. cit., t.2, pag. 324.

61 CNContAdmFed., Sala I1, 23/9/93, “Beamurguia, Narciso A. vs. Esta-
do Nacional”.

52 Explicitandose las circunstancias facticas como las normas aplicables.
63 Rafael BieLsa, Estudios... ob. cit., pag. 542.
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la norma constitucional, los derechos contenidos en éstos cons-
tituyen un plus que se adicionan a los declarados en el orden
interno &,

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre % establece en el art. 24 que “Toda persona tiene de-
recho a presentar peticiones respetuosas a cualquier autori-
dad competente, ya sea por motivo de interés general, ya de
interés particular, y el deber de obtener pronta resolucion”.
Con ello, la norma internacional, con operatividad directa en
el ordenamiento nacional, adiciona al derecho de respuesta
un elemento temporal. Efectuada la peticion del particular,
la respuesta debe ser pronta.

Ahora bien, se entiende por pronta resolucion aquella
que no excede los plazos fijados por las normas para que la
Administracion se expida. Se postula tal interpretacion a fin
de presentar una pauta objetiva; pero, reconociendo que en
ocasiones -dados los derechos subjetivos que pueden estar en
juego- los mismos términos legales pueden ser excesivos Y,
para el caso, no satisfacer adecuadamente el derecho a una
pronta resolucion.

5.e. El derecho a una buena administracion

Los derechos analizados con anterioridad se encuentran
revitalizados y comprendidos dentro de los postulados de la
buena administracion, los cuales no son una mera construc-
cion dogmatica ni especulativa, sino que contienen un impe-
rativo ético o principio rector, que no es otro que todos los

84 Maria Angélica GeLLi, Constitucion... ob. cit., pag. 596, precisa que:
“si el alcance de aquellos es menor (por los tratados de derechos humanos),
prevalece el orden interno, o, por el contrario, el del tratado que otorgue mayor
proteccion”.

% Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, cele-
brada en Bogota, Colombia, en 1948.



TECNICAS DE TUTELA FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 63

organismos de la Administracién Publica deben obrar de con-
formidad con las normas y principios que rigen la actividad ®.

El derecho a una buena administraciéon se encuentra plas-
mado expresamente en el art. 41 de la “Carta de derechos
fundamentales de la Uni6n Europea” ¢, proclamada el 7 de
diciembre de 2000 en la cumbre de Niza, siendo éste repro-
ducido en el denominado “Cédigo europeo de buena conduc-
ta administrativa” %, percibiéndose en ambos documentos la
reafirmacion para la Administracion de los valores de trans-
parencia, actividad y vocacion de servicio.

Entre sus previsiones se abarca el derecho de peticion,
el derecho a recibir una motivacion sobre todas las decisio-
nes administrativas, el derecho a la vista de las actuacio-
nes, el derecho de informarse sobre los tramites, el derecho
a la reparaciéon de los dafios imputables a la Administra-
cién, el derecho al debido procedimiento, el derecho a la
tutela administrativa y el derecho a la celeridad y cumpli-
miento de los plazos.

Lo consagrado en la norma del viejo continente encuen-
tra en estas tierras un campo fértil para su desarrollo y deba-

¢ Conf. Manuel Robricuez CosTa, Control de la inactividad administrati-
va, Caracas, Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo, 2005, pag. 10.

57 Art. 41: “1. Toda persona tiene derecho a que las instituciones y érga-
nos de la Unién traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de
un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: -el derecho de toda
persona a ser oida antes de que se tome en contra suya una medida indivi-
dual que le afecte desfavorablemente. -el derecho de toda persona a acceder
al expediente que le afecte, dentro del respeto a los intereses legitimos de la
confidencialidad y del secreto profesional y comercial -la obligaciéon que in-
cumbe a la Administracion de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene
derecho a la reparacion por la Comunidad de los dafios causados por sus
instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad
con los principios generales comunes a los Derechos de los Estados miem-
bros. 4. Toda persona podra dirigirse a las instituciones de la Unién en una
de las lenguas de los Tratados y deberd recibir una contestacion en esa mis-
ma lengua”.

58  Aprobado el 6 de Septiembre de 2001.
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te, en el cual se necesita trabajar tanto para precisar su con-
tenido como para facilitar su aplicacién practica.

Finalmente, de acuerdo con la previsién efectuada en el
art. 33 CN se considera que se puede calificar a la buena ad-
ministracion como un derecho implicito o no enumerado, per-
mitiendo agudizar la misién tuitiva del Derecho en armoni-
zar las relaciones entre la Administracion y los administra-
dos. Como reflexiona Rodriguez-Arana Mufioz ®, la toma de
conciencia de la buena administracion como derecho humano
pone de relieve que el centro de la accidén de aquella es la
persona, sus derechos y libertades.

6. Conclusiones del capitulo

En este capitulo se expusieron los conceptos prelimina-
res que continuaran siendo objeto de mencién en las paginas
siguientes. El elemento social afladido a la nocién tradicio-
nal de Estado de Derecho conlleva a una mayor expectativa
en los administrados hacia la concrecién de prestaciones po-
sitivas por parte de la Administracion, lo que le concede al
tratamiento de la inactividad una nueva perspectiva.

A su vez, para determinar la configuraciéon o no de la si-
tuacion de inactividad es preciso indagar si existié 0 no un
deber juridico incumplido como el derecho del particular de
esperar la consumacion de aquel.

La génesis de los deberes administrativos se encuentra
en la condicién funcional de las potestades que refuerza las
notas de obligatoriedad e irrenunciablidad de la competen-
cia administrativa.

Por su parte, a través de la peticién, los administrados
ejercen el derecho de instar la realizacion de la actuacién o

8 Jaime Robricuez-ArRANA MuRioz, El buen gobiernoy la buena adminis-
tracion..., ob. cit., pag. 11.
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la prestacion positiva, sea de dar o de hacer, debida por la
Administracidon. De esta exhortacion deviene el derecho a
obtener una respuesta tanto motivada como pronta que, a la
vez, constituye una expresion del derecho a una buena ad-

ministracion.






CAPITULO 11

LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
Y LAS TECNICAS DE TUTELA

1. Introduccioén al capitulo

La exposicion de la relacién entre los deberes de la Ad-
ministracion y los derechos de los administrados -efectuada
en el capitulo anterior- permite sentar las bases de lo que se
entendera -en adelante- por inactividad administrativa y por
técnicas de tutela.

El principal propésito que se intenta es el de encontrar
mecanismos de tutela y proteccién frente al desamparo ge-
nerado por la inactividad e inducir, a través del estimulo a
una Administracién diligente, laboriosa y eficiente.

Para abordar el primero de los ejes tematicos (la inactivi-
dad administrativa) es necesario delimitar a la Administra-
cion y su accion, la cual es una organizacién instrumental,
gue actua siempre ante el Derecho como un sujeto del que
emanan actos, declaraciones, que se vincula por contratos,
gue responde con su patrimonio por los dafios causados y que
es enteramente justiciable ante los tribunales 1.

El segundo eje teméatico (que se analizara a partir del
apartado 3) comprendera la nocion de técnica como habili-

1 Eduardo Garcia DE ENTERRIA Y TOMA&S RAMON FERNANDEZ, CUrso... ob.
cit., t. 1, pag. 36.
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dad de seleccion y empleo que el administrado podra desple-
gar para tutelar sus derechos frente a la inactividad admi-
nistrativa. Se suele decir que “un juicio sobre la técnica, es
un juicio sobre el hombre” 2, pero, mas que ello, se pretende
interpretar a la técnica como un conjunto de procedimientos
puestos en practica para obtener un resultado determinado.

Sin embargo, como toda practica, se inserta en un siste-
ma teorico, que le sirve de fundamento y explicacion 3; en el
caso de las técnicas de tutela se postula la sistematizacion de
soluciones que el mismo ordenamiento juridico prevé frente
a la inactividad de la Administracién para mejor resguardo
de los derechos.

2. Respecto a la inactividad administrativa
2.a. Sobre la accién y mision de la Administracion Publica

Previo a conceptuar la inactividad, resulta conveniente
desentrafiar qué se entiende por la accion de Administracion
Publica y, a la vez, perfilar cual es la mision o finalidad enco-
mendada a ella.

Recurriendo al diccionario* se advierte que, etimologi-
camente, el concepto “administrar” proviene del latin
administrare; se forma con los términos ad y ministrare, que
significan servir o, segun otras fuentes por contraccion de ad
manus trahere, alude a la idea de manejo o gestion. Desde
esta perspectiva, la accion de administrar se refiere a una

2 Ampliar con el comentario bibliogréafico efectuado por Pedro Federico
HoorT, a la obra Pensar la técnica. Filosofia del hombre contemporéneo del
autor Héctor Delfor Manbriont, LL, t.1991-D, pag. 1350

3 Conf. Ricardo A. Guieourg, Pensar en las normas, Buenos Aires,
Eudeba, 1999, pag. 172.

4 Véase Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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gestiéon en los asuntos o intereses, gobernar, cuidar, regir o
gjercer algun ministerio o empleo.

La palabra “administraciéon”, también del latin
administrario-onia, queda reservada para denominar la accion
del que administra, el cargo o empleo del administrador, la
oficina o casa del administrador, donde éste y sus empleados
gjercen sus funciones. Desde este primer significado se com-
prende a la Administracion como accién gubernativa destina-
da a dictar o aplicar las disposiciones necesarias para el cum-
plimiento de las leyes, el fomento, la conservacion de los inte-
reses publicos y la resolucién de las reclamaciones que se le
formulen.

Estas denominaciones de “administrar” y “administra-
cion” fueron empleadas por los clasicos en el sentido de man-
dar (administro exercitum: Julio César), gobernar (adminis-
tro respublicam: Tito Livio), direccion (administratio portus:
Ciceron), conducir (ars administrativa: Quintiliano) °.

En el Medioevo, la administratio comienza a consolidar-
se con un significado juridico e indica una actividad que, se-
gun el mas antiguo modelo linguistico, era la actividad de
administrar, asi como la alimentacion es la actividad de ali-
mentar y la conduccion es la actividad de conducir. Con lo
expuesto hasta aqui, queda en evidencia que la accién se en-
cuentra en la génesis del concepto “administracion”.

De ahi que se apunte, aun hoy, a la locuciéon “adminis-
tracidon” con dos significados netamente precisos: uno, que
indica clase de actividad; el otro, el sujeto que desarrolla
aquella actividad ®.

5 Conf. Benjamin ViLLEGAs BasaviLBaso, Derecho Administrativo, Bue-
nos Aires, Tipogréafica Editora Argentina, 1949, t. 1, pag. 2.

6 Massimo Severo Gianini, Derecho Administrativo (traduccion Luis
OrTEGA), Madrid, edicion del Ministerio para las Administraciones Publicas,
1991, t. I, pag. 39.
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Bajo el primer significado, Mayer 7 expresa que la Admi-
nistracion es la actividad del Estado para realizar sus fines,
bajo su orden juridico. Asi, siempre que hay alguna finalidad
gue cumplir habra una realizacién de una serie de actos. Y
esta serie de actos, para conseguir un fin, es, en definitiva,
administrar 8.

Es una gestion finalista, que se caracteriza por ser per-
manente, practica y concreta, englobando toda la funcién gu-
bernativa que es desarrollada por los 6rganos legislativos o
judiciales cuando no ejercen sus funciones tipicas, legislati-
vas o judiciales, respectivamente.

La “actividad”, del latin activitas, supone un conjunto de
operaciones o de tareas. El Diccionario de la Real Academia
conceptualiza la actividad como la facultad de obrar y el con-
junto de operaciones o tareas propias de una persona o acti-
vidad, pero también expresa diligencia, eficacia y prontitud
en el obrar.

De la Morena y De la Morena?® define a la actividad admi-
nistrativa como aquella que, difundida por toda la organiza-
cion (generalidad), posibilita, al tiempo que garantiza, el con-
tinuo funcionamiento de ésta (continuidad) y mediante la
misma, la normal actuacién de las restantes funciones (nece-
sidad) en orden al cumplimiento de sus fines.

Vale decir que el componente “activo” que conlleva la idea
de movimiento o de accion, de puro dinamismo, se inserta en
la esencia misma de la Administracion para que se desarro-

7 Otto MAYER, Derecho Administrativo Aleman, traduccion directa del
original francés Le droit administratif allemand, por Horacio H. HEREDIA Y
Ernesto KroToscHIN, Buenos Aires, Depalma, 1949, t. 1, pag. 15.

8 Conf. José Antonio Garcia-Treviiano Fos, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1974, t. 1, pag. 48, quien
agrega, que “en un sentido muy vulgar, administrar es gestionar negocios pro-
piosy ajenos”.

9 Luis De LA Morena Y DeE LA MoreNa, “Algunas puntualizaciones en
torno a la funcion directiva”, RAP, afio N° 7, N° 73, pag. 28.
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lle sin interrupcién, porque son muchos los intereses publi-
cos a alcanzar y las necesidades sociales a satisfacer. Y, aqui
se encuentra su mision o finalidad.

El ordenamiento juridico recepta la naturaleza dinamica
de la Administracion Publica '° estableciendo instrumentos o
mecanismos para que la actividad administrativa otorgue
respuesta a la realidad circundante, sobre todo en las ulti-
mas décadas dado el reto que se lanza a la Administracion
Publica contemporanea por la ampliacion de los horizontes
cientificos y los reclamos sociales.

La actividad realizada es -principalmente- concreta ya
que, para el mejor cumplimiento de su mision, debe pro-
veer de manera especifica a la satisfaccion de cada una -y
todas- de las necesidades colectivas, materiales o
inmateriales. En consecuencia, hay una diversidad de pres-
taciones individualizadas.

Es practica, porque es directa o inmediata, oportuna y
conveniente. Las necesidades deben ser satisfechas de la mejor
manera y lo mas pronto posible.

Asi, administrar, desde este punto de vista, es accién por-
gue significa cuidar los intereses de una persona o de la co-
munidad en su conjunto, lo que exige un cierto grado de dili-
gencia y eficacia, actitudes inherentes a toda buena accion.
La mision que tiene a su cargo es trascendental, en razon de
gue trasciende a la misma estructura administrativa en pro-
cura del bien comun 1,

10 Sin embargo, Alberto B. BiancHi, “Anotaciones sobre los conceptos de
Administracion Publica y funcién administrativa”, ED, t. 129, pag. 267, con-
sidera que, en el caso de la Administracion Publica “a quien todos conocemos
mas 0 menos bien, muchas veces por ser victimas de ella, el empleo del concepto
se hace méas complejo cuanto mas se lo estudia”.

11 La Constitucion Pastoral sobre la Iglesia en el Mundo Actual, Constitu-
ciones, Decretos, Declaraciones del Concilio Vaticano Il, Gaudium et Spes,
Biblioteca de Autores Cristianos, Madrid, 1960, pag. 243, interpreta que el
bien comun abarca el conjunto de aquellas condiciones de vida social con las
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2.b. Concepto de inactividad administrativa

Expuesta precedentemente la vocacién activa de la Ad-
ministracion y su misién como gestora y promotora del inte-
rés general, la inactividad administrativa se presenta como
un comportamiento contrario a lo encomendado por el orde-
namiento juridico.

El monosilabo “in” ubicado antes de cualquier vocablo es
un prefijo negativo o privativo. La inactividad es carencia de
actividad 2. Es el incumplimiento del deber de actuar.

Si con anterioridad se concibi6 como propio de la Admi-
nistracion Publica el ejercicio de una actividad permanente,
practica y concreta destinada a la satisfaccién del bien co-
mun, ahora se entiende que la inactividad ocasiona la
desnaturalizacion de la actividad administrativa.

Las expresiones “retardo”, “mora”, “demora”, “morosidad”,

“atraso”, “dilacion”, “aplazamiento”, “postergacion”, “lentitud”,
“inactividad”, “inaccion”, “inercia”, “inmovilidad”, “paraliza-
cion”, “silencio”, contradicen la realizacion de los deberes que
tiene que ejecutar la Administracién. Marienhoff no distin-
gue el silencio de la ambigiedad 3, ya que considera que ex-

cuales los hombres, las familias y las asociaciones pueden lograr con mayor
plenitud y facilidad su propia perfeccion.
12 Diccionario de la Real Academia Espariola.

13 Miguel S. MariENHOFF, Tratado... ob. cit., t. I, pag. 316: “Habra silen-
cio de parte de la Administracion Publica cuando ésta observe una actitud
meramente pasiva, de abstencion, de inercia, ambigua, respecto de una conduc-
ta que requiere una manifestacion o pronunciamiento concreto; el signo caracte-
ristico del silencio es la ambigliedad, la cual impide atribuirle a la autoridad
silente una actitud afirmativa o una negativa”. Por su parte, Genaro R. CARRIO,
Notas sobre Derecho y Lenguaje, 42 edicion corregida y aumentada, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pags. 28 a 31, manifiesta que la ambigtedad
involucra una incertidumbre en la aplicacion o interpretacion de ciertos tér-
minos por desconocer o no indicar en qué sentido éstos han sido usados. Y
Carlos Santiago Nino, Introduccion al analisis del Derecho, 22 ed. ampliaday
revisada, Buenos Aires, Astrea, 1998, pags. 260 a 264, explica que la ambi-
gledad nace cuando una oracion puede expresar mas de una proposicion.
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presar algo de modo contradictorio o ambiguo es como no
decir nada.

Gomez Puente asegura que el concepto juridico de inacti-
vidad puede construirse a partir de dos elementos: uno ma-
terial, la constatacién de una situacion de pasividad o inercia
de la Administracion; y otro formal, que convierte dicha si-
tuacion en una omision por infraccion de un deber legal de
obrar o actuar y determina su antijuridicidad 4. Salomoni ¥
adiciona un tercer elemento de comprensiéon de la inactivi-
dad como un concepto abierto, variable y mutable, que es el
interés publico y la realidad sobre la que se define.

Por el contrario, se prefiere aludir en la inactividad la
presencia de: primero, una causa material, dada por la apari-
cion de un ente estatal o no estatal en ejercicio de funcion
administrativa con competencias propias; segundo, causa efi-
ciente, constituida como el incumplimiento de un deber de
actuacion cierto, concreto y posible, impuesto por el ordena-
miento juridico; tercero, la causa formal, como la ausencia de
los procedimientos tendientes al resguardo del debido pro-
ceso adjetivo y debido proceso sustantivo; y cuarto, la causa
final, insatisfaccion del interés publico.

Finalmente, corresponde conceptuar la inactividad de la
Administraciéon Publica como un fenémeno que contradice la
juridicidad y la naturaleza !¢ activa o dinamica de ésta, que
procura, a través del cumplimiento de sus competencias, efec-
tuar con eficiencia las prestaciones necesarias para el logro
del bien comun.

Puede ocurrir asi porque alguna de las palabras que integran la oracion tiene
mas de un significado, o porque la oracién tiene una equivocidad sintactica.

4 Marcos Gomez PUENTE, La inactividad... ob. cit., pag. 59.

15 Véase Jorge Luis SaLomonl, “La responsabilidad del Estado por omi-
sion en la Republica Argentina”, JA, t. 2005-1V, pag. 1351.

16 En este sentido, Marcos Gomez PUENTE, La inactividad... ob. cit., pag.
45, menciona que “el concepto de inactividad administrativa como habito con-
tra naturam de la Administracion Publica puede definirse por oposicién a lo
que debiera ser su comportamiento normal: la realizaciéon ordinaria de las
tareas que le son encomendadas, la actividad”.
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2.b.1. La inactividad como contradiccion al principio de
juridicidad

Del concepto inactividad administrativa desarrollado, se
desprende que el fenédmeno es presentado en contradiccion
con el principio de juridicidad, que en este apartado se desa-
rrolla, y con el principio de eficiencia, que en el punto siguien-
te se tratara.

El ordenamiento juridico es el creador de las potestades
y deberes administrativos que deben ser ejercidos para pro-
pugnar la satisfaccion de las necesidades o el cumplimiento
de los intereses publicos. Kelsen'’, en el plano de la teoria
general del Derecho, entendia que no es posible admitir nin-
gun poder juridico que no sea desarrollo de una atribucion
normativa precedente. Uno de sus seguidores, Merkl, al ex-
poner la teoria general del Derecho administrativo sobre el
postulado de que el Estado puede hacer solamente aquello
gue la norma le permite, infiere que los preceptos juridicos
son factores de atribucion de la actividad publica. De tal ma-
nera, el Derecho administrativo no es sélo la condicio sine
gue non, sino per quam de la Administracion 8,

La conexidn necesaria entre los preceptos juridicos y la
Administraciéon se designa como principio de juridicidad, el

17 Hans KEeLseN, Teoria pura del Derecho, traduccion a cargo de Moisés
NiLve, Buenos Aires, Eudeba, 1960, pag. 189: “El Estado es, pues, un orden
juridico, pero no todo orden juridico es un Estado, puesto que no llega a serlo
hasta el momento en que establece ciertos 6rganos especializados para la crea-
ciony aplicacién de las normas que lo constituyen”; pag. 199: “El Estado es un
orden juridico de especie particular, aunque no se distingue cualitativamente de
los otros 6rdenes juridicos. Encontramos la confirmacién de lo expuesto en el
hecho de que toda su actividad se presenta necesariamente bajo la forma de
actos juridicos, de actos que crean o aplican normas juridicas. El acto de un
individuo no es un acto estatal, salvo si una norma juridica le otorga tal califi-
cacion”.

18 Adolfo MerkL, Teoria general del Derecho Administrativo, edicion al
cuidado de José Luis Monero Perez, catedratico de la Universidad de Grana-
da, Granada, Comares, 2004, pag. 205.
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cual significa (segun Merkl) no s6lo que la Administracion se
encuentre condicionada por la existencia del Derecho admi-
nistrativo, sino que también cada accion administrativa ais-
lada esté condicionada por la existencia de un precepto ad-
ministrativo que admite semejante accion .

En la doctrina nacional, Fiorini 2 distingue entre princi-
pio de juridicidad y legalidad administrativa y expresa que
entre ambos conceptos existe una relacién de género a espe-
cie. El primero se encuentra representado por el hecho de
gue la voluntad administrativa es siempre producto de nor-
mas juridicas y no de una voluntad individual; la legalidad es
un principio mas especifico que manifiesta la forma en que se
debe desarrollar la actividad juridica cuya existencia sélo
puede ser posible dentro de la juridicidad. El Estado de Dere-
cho expresa la juridicidad que nace a través de una norma,
cualquiera que fuere su sistema politico, mientras que la lega-
lidad expresa una forma de garantia de ese proceso juridico.

Comadira?!, a partir de considerar que la Administracion
Publica debe actuar con arreglo al ordenamiento juridico, com-
prende en la juridicidad no sélo a la ley en sentido formal sino
a todo el sistema juridico entendido como unidad.

Ese condicionamiento o vinculacién de la conducta admi-
nistrativa con el ordenamiento juridico puede ser directa,
semi directa o indirecta. La vinculacién es directa, precisa,
cuando existe una normativa expresa y clara sobre la activi-
dad que debe realizar el 6rgano ; se verifica una vinculacion

1% Conf. Adolfo MerkL, Teoria... ob. cit., pag. 206.

20 Bartolomé Fiorini, Qué es el contencioso, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1965, pag. 16.

21 Julio Rodolfo Comabira, Derecho Administrativo. Acto Administrativo.
Procedimiento Administrativo. Otros estudios, 22 ed. actualizaday ampliada,
Buenos Aires, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, 2003, pag. 493.

22 \Véase Domingo Juan Sesin, Administracion Publica. Actividad regla-
da, discrecion y técnica, nuevos mecanismos de control judicial, Buenos Aires,
Depalma, 1994, pags. 341y 342.



76 MARIA PAMELA TENREYRO

semi directa cuando la norma permite o habilita un mayor
arbitrio o margen de discrecionalidad en la actuacioén y, por
altimo, la vinculacion indirecta es aquella que surge de la
abstencion a contradecir los principios generales del dere-
cho, las reglas logicas o las reglas técnicas.

En consecuencia, la referencia de inactividad como con-
tradiccion al principio de juridicidad representa la idea del
apartamiento de la Administracion con el sistema normativo
integralmente considerado, ya que aquella se encuentra obli-
gada a actuar por imperio de éste mediante el otorgamiento
de la competencia. De ahi que la omision, el retardo, la mora
en el cumplimiento de los deberes administrativos sean con-
ductas antijuridicas.

2.b.2. La inactividad como contradiccién al principio de
eficiencia

La formulacién expresa del principio de eficiencia como
medida de control de la accién administrativa es coetanea a
la introducciéon del elemento social en el Estado de Derecho
y normalmente se presenta como un parametro alternativo a
la legalidad formal 2%, como corolario de exigirle a éste pres-
taciones positivas a favor de los administrados, incorporan-
dolas dentro de los que se llaman “derechos sociales” 2.

En el mismo orden de ideas, el Papa Juan XXIII, en la
enciclica Pacen in Terris 5, sefiala que la obtencién del bien
comun requiere la existencia de un poder eficiente, cuya exi-
gencia no es casual que haya sido incluida en la mencionada
enciclica, ya que ésta es seflalada como una verdadera “Carta

2 \éase, Marcos Gomez PUENTE, La inactividad... ob. cit., pag. 45.
24 Agustin GorbiLLo, Tratado... ob. cit., t. 1, pag. 111-27.
2 Carta enciclica Pacem in Terris, paragrafo N° 62.
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de Derechos del Hombre” %6, Es que los derechos humanos no
existen donde no haya una Administracion que actue con efi-
ciencia para hacer posible el real ejercicio de aquellos.

Ademas, agrega la Iglesia?’ que la complejidad social de
estos tiempos requiere que los poderes publicos intervengan
en materia econdémica, social y cultural “... con el fin de crear
condiciones mas favorables que ayuden a los ciudadanos y a
las asociaciones intermedias en la basqueda del bien integral
del Hombre...”.

Eficiencia es la capacidad de lograr el efecto que se espe-
ra. Segun el diccionario, el término proviene del latin
efficientia y significa la capacidad de disponer de alguien o
de algo para conseguir un efecto determinado 8.

El principio de eficiencia resulta ser un valor legitima-
dor del ejercicio de la actividad administrativa que aspira
cubrir las preocupaciones sociales contemporaneas. Es un
nuevo paradigma %°. Por ello, tiempo atras, Linares lleg6 a
unir este principio con un “standard de buen servicio” *.

26 Vease, Il Asamblea General del Sinodo de los Obispos: La justicia en
el mundo, Cap. IlI.

27 Conferencia Episcopal Argentina XLII Asamblea Plenaria, mayo de
1981, citado por Juan Bautista CincunecuE, “El Rol del Estado en la Econo-
mia”, RAP, afio 12, N° 137, pag. 14.

28 Diccionario de la Real Academia Espafiola.

2° Conf. Pascual CaieLLA, “La eficiencia administrativa...”, ob. cit., pag. 22.

30 Ampliar en Juan Francisco LiNnAREs, “El deber de eficiencia del agente
publico”, LL, t. 1980-B, pag. 806, que indica: “El buen servicio en la Adminis-
tracion Publica podria describirse como un comportamiento del agente que, con
acatamiento de la Constitucion, de la ley, instrucciones y érdenes, procure obje-
tivos signados por valoraciones de moralidad, utilidad y justicia. Las leyes no se
ocupan de prohibir expresamente la persecucion del adversario o enemigo o la
aparceria con el amigo. Pero es implicito en nuestro Estado de Derecho que al
dictarse un acto administrativo en ejercicio de poder discrecional, aquél sea
también correcto en el cumplimiento de los fines determinados por la ley aplica-
day, ensilencio de ella, de fines que respondan al buen servicio. La eleccion de
fines que se orienten al bien comdn y no a bienes torpes o estdpidos es lo que
caracteriza el buen servicio”.
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De tal forma, la inactividad administrativa no sélo con-
tradice el principio de juridicidad y sino que también contra-
dice el principio de eficiencia que debe regir en el &mbito de
la gestién publica para cumplir con la accion prestacional a
la cual se encuentra destinada. Vale decir, con la inaccién se
frustra el cumplimiento del deber administrativo determi-
nado por el ordenamiento juridico y, al mismo tiempo, se tra-
duce en un comportamiento ineficiente que no permite al-
canzar las necesidades que deben satisfacerse.

2.b.3. Inactividad como omisién antijuridica

La inactividad administrativa se expresa como la omision
antijuridica o ilicita de aquellos deberes de actuaciones de-
terminados desde el Derecho 3.

Para Guibourg la identificacion de una omision reposa
sobre las siguientes condiciones: a) la individualizacion de
una accién no realizada; b) el interés en atribuir la inaccién a
un sujeto que habria podido realizarla®. Asi, el concepto queda
restringido a la no comision y el interés respecto de ésta de-
pendera de criterios contingentes de base pragmatica confron-
tados al ordenamiento juridico. En otros términos, lo relevan-
te para la determinacion o no de la omision sera la verificacion
de la prescripcion de la conducta debida a la Administracion
y, en el caso particular, la ausencia absoluta de ella.

31 Horacio D. Creo Bay y Toméas HuTcHinsoN, Amparo por mora... ob.
cit., pag. 7, reflexionan: “En principio, inactividad y retraso en el actuar admi-
nistrativo son cosas diferentes. Para que la Administracion actUe con retraso es
preciso que concurra un requisito previo: que haya actuado. De esa forma puede
medirse la intensidad y las consecuencias que se desprenden de su demora. Hay
inactividad cuando aquélla no ha actuado. Sin embargo, las normas equipa-
ran, por lo general, ambas conductas”. En consecuencia, para estos autores, la
inactividad se reserva para la omision antijuridica.

52 Ricardo A. GuiBourg, El fendbmeno normativo, Buenos Aires, Astrea,
1987, pag. 58.
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La omision es la abstencion de hacer o de decir. Falta por
haber dejado de hacer algo necesario o0 conveniente en la eje-
cucion de una cosa o por no haberla ejecutado *. Se produce
un vacio, desatencion, desidia o falta de la actividad espera-
da de la Administracion, que permite presuponer negligen-
cia e indiferencia en el cumplimiento de los fines estatales 3.

Cuando la omision de la persona publica es contraria a la
juridicidad, esta situacién permite reflejarse dentro del con-
cepto de inactividad. Por lo tanto, las omisiones licitas no se
encuentran comprendidas .

La relacién juridica administrativa consiste en un cons-
tante fluir e interaccion entre las partes, en consecuencia,
si una de ellas no cumple la prestaciéon a su cargo, determi-
nada por la voluntad del legislador o el principio de auto
vinculacion de la Administracion, la ecuacion se quiebra. La
mora objetiva del incumplimiento se concreta y pasa a con-
figurarse una situacion de desigualdad repudiable en el Es-
tado social de Derecho.

Como se considerd en el capitulo anterior, a través de la
peticion de los administrados se motoriza el cumplimiento
de la actuacién debida, cuando aquella es promovida -a su
vez- nace como correlato el deber de responder por parte
del Estado *. Entonces, su ausencia constituye una nueva
violacién del orden constitucional, un perjuicio para los de-
rechos particulares y, en general, un estado de incertidum-
bre social e individual.

38 Conf. Diccionario de la Real Academia Espariola.

34 Esta situacion denota la apatia o burocratizacion que invade a las
Administraciones contemporaneas, siendo, como lo menciona Rodolfo C. Ba-
RRA, “Burocracia y RReforma de la Administracion”, RAP, Afio 13, N° 156, pag.
11, que el problema de la burocracia es cualitativo antes que cuantitativo

35 Confr. Julio Pablo Comabira, “Reflexiones sobre la responsabilidad
del Estado por omision licita”, en VV.AA., Cuestiones de responsabilidad del
Estado y del funcionario publico, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2008, pags.
397 a 402.

36 Al respecto Alberto R. Zarza MENsAQUE, “Garantias institucionales.
Habeas Corpus. Amparo. Habeas Data. Amparo por mora” en VV.AA., Dere-
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2.b.4. Inactividad como expresion de la mala administracion

El presente apartado permite abordar la tematica desde
una vision mas global. La premisa para comenzar la reflexion
es la de considerar como valida sélo la actividad administra-
tiva regular, es decir, la desarrollada de acuerdo a la
juridicidad. Se trata de una actitud casi extremista, pero op-
timista que proyecta y aspira que todo el actuar publico sea
ejecutado tal como fue prefijado por el ordenamiento juridi-
co. En otras palabras, se postula alcanzar el deber ser®.

Un remoto precedente de la expresion “mala administra-
cion” se encuentra mencionado por De Tocqueville %. Y, una
referencia mas cercana, se halla en el Tratado de la Unién
Europea, que establece, en el ambito del Parlamento Euro-

cho Publico Provincial, 12 ed., Antonio Maria HeErRNnANDEZ (coordinador), Bue-
nos Aires, Lexis Nexis, 2008, pag. 353, indica que “La Administracion tiene el
deber juridico de resolver expresamente los reclamos e impugnaciones que se le
formulen, esta obligacion surge de normas constitucionales y legales como, por
ejemplo, en el art. 14 CN que establece como uno de los derechos civiles funda-
mentales el de “peticionar a las autoridades”. Este derecho tiene su
correlatividad en el “deber-obligacion” de la Administracion de responder a
las peticiones que se le formulan, pues de otro modo se tornaria ilusoria y
carente de sentido esta potestad del administrado”.

37 Sobre este aspecto, Juan Carlos Ropricuez Arias y Carlos A.M., Young,
“El mejoramiento de la Administracion Publica. Cambio, o reforma y
racionalizacion”, RAP, Edicidon Ciencias de la Administracién, afio 8, N° 91,
pag. 7, expone que estudios sobre el mejoramiento de la Administracion
Publica indican que lo que cuenta es la utilidad del servicio, el bien que puede
esperar el administrado del conjunto de funciones asumidas por el Estado.

%8 Ampliar en Alexis be TocQuEviLLE, La democracia en América, Madrid,
Alianza Editorial, 1980, reimpresion 1989, pag. 103: Al explicar cémo es el
juicio politico en los Estados Unidos expone que “Los funcionarios publicos,
dice la Constitucion de Massachussets, seran condenados por la mala conducta
gue hayan observado y por su mala administracion. Todos los funcionarios que
hayan puesto en peligro al Estado, por mala administracion, corrupcion u otros
delitos, dice la Constitucion de Virginia, podran ser acusados por la Camara de
Diputados”. Terminologia también incorporada en el Tratado de la Unién
Europea firmado en Maastrich de 1991.
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peo, la designacion del defensor del pueblo para entender en
los reclamos por mala administracion efectuados por ciuda-
danos de la Uni6n *°. De manera positiva, la Carta de Niza
es la primera en el mundo que incluye expresamente el dere-
cho a la buena administraciéon como derecho fundamental, que,
como se indicé en el capitulo anterior, también queda
receptado en nuestro sistema juridico dentro del art. 33 CN
como un derecho implicito.

La denominada “mala administracién” se opone a la bue-
na administracién #* o a los principios de buena gestién en la
funcion publica que apunta al maximo rendimiento de los re-
cursos disponibles, con el menor costo, para satisfaccién de
los intereses colectivos. Rodriguez Costa #? entiende que cual-
guier conducta de la Administracién (activa o pasiva) que no
se ajuste a los parametros estatuidos por el ordenamiento
juridico, conducira a un supuesto de mala administracion, cuya
gravedad se establecera por el grado de distanciamiento entre
la actitud administrativa y la prevision normativa. Pero, a la
vez, para el citado autor, la inactividad se presenta como la
modalidad mas extendida y grave de mala administracion.

Gomez Puente ** se permite receptar a la actividad admi-
nistrativa deficiente dentro del concepto de mala adminis-

3% Véase decision del Parlamento Europeo sobre el Estatuto del Defen-
sor del Pueblo y sobre las condiciones generales del ejercicio de sus funciones,
Aprobada por el Parlamento el 9 de marzo de 1994.

4 Denominada formalmente como “Carta de los derechos fundamenta-
les de la Unidn Europea”.

41 El art. 103. 1. de la Constitucion de Espafia marca las directrices para
comprender la buena administracion en los siguientes términos: “La Adminis-
tracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y acttia de acuerdo
con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”.

42 Ampliar en Manuel Robricuez CosTa, Control de la inactividad... ob.
cit., pags. 35y 36.

43 Veéase Marcos Gomez PUENTE, La inactividad... ob. cit., pags. 47 a 58.
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tracion, constituida por toda conducta activa o pasiva que no
satisfaga la exigencias constitucionales y legales.

Urosa Maggi * se refiere a la inactividad en tanto mani-
festacion del actuar antijuridico de la Administracion y con-
sidera que es insuficiente definirla como la ausencia de la
actuacion legalmente debida, ni siquiera como el incumpli-
miento de obligaciones previstas en normas juridicas, desde
que no solo la ley y demas normas juridico-formales son fuen-
tes de deberes y obligaciones administrativas.

De tal manera, la inactividad se presenta como una ex-
presién de la mala administracién ya que constituye doble
infraccion por omision a la juridicidad y al deber de diligen-
cia funcional que vacia de contenido la naturaleza practica,
concreta, dindmica y servicial de la Administracién por ser
un instrumento del Estado social.

3. Respecto de las técnicas de tutela
3.a. El Derecho como técnica

El Derecho no es una mera abstraccion, forma parte de la
realidad. En su génesis se reflejan componentes politicos,
sociales y filoséficos. Como lo expresa Vernengo, el Derecho
se constituye como fenémeno social de control de la conducta
humana mediante actos de voluntad de los 6rganos sociales “.

4 Daniela Urosa Macal, Tutela judicial frente a la inactividad adminis-
trativa en el derecho espafiol y venezolano, Caracas, Fundacion de Estudios de
Derecho Administrativo, 2003, pag. 48.

45 Roberto J. VERNENGO, “Sistemas normativos dinamicos y la idea de la

libertad juridica”, en VV.AA., El lenguaje del Derecho. Homenaje a Genaro R.
Carri6, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, pag. 437.
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Kelsen entiende que el Derecho es un técnica social, ya
gue aparece como un método especifico que permite inducir
a los hombres a conducirse de una manera determinada “®.
Para los post modernos, el objetivo sera utilizar al Derecho,
mas que como ciencia cq d metafisica,
como técnica capaz de las verda-
des que en el Derec tas, sino
concretas, cambia nturales y legiti

Se verifica u ion directa entre las
glas juridicas con cién que éstas postul
ver o evitar conflictos de intereses. El Derech consi-
derado un mero conglomerado de normas “8. una Vvi-
sién sobre la manera de actuacion de los i del De-
recho. Para Martinez-Carrasco Pignatelli ta de for-
mulas nuevas sino de técnicas clasic as a una rea-
lidad nueva “°.

El Derecho como ciencia, en os tiempos, da im-
portancia a la técnica®, o, en ot inos, la técnica forma
parte de la ciencia juridica en esidad legitimadora de
concederle una eficacia funcional.

El término técnica proviene del latin technicus y éste del
griego de que siggf njunto de procedimien-
tos y recursos de que se sirve cia o un arte. Pericia o

46 Hans KEeLseN, Teoria Pura... ob. cit., pag. 72.

47 Concepcion MARTINEz-CARRASCO PIGNATELLI, Postmodernidad y Derecho
Publico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002, pag.
203.

48 Ampliar en Eugenio BuLyaIn, “Teoriay Técnica de la Legislacion”, LL
t. 1981-C, pag. 967 y ss.

4% Concepcion MaRTiNEZ-CARRASCO PIGNATELLI, Postmodernidad... ob. cit.,
pag. 64.

50 En las dltimas décadas, junto con las transformaciones cientifico-
tecnoldgicas, se ha difundido una vision técnica de la realidad y, a partir de
ahi, han surgido varias reflexiones que fueron agrupadas en lo que se denomi-
na “filosofia de la técnica”.
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habilidad para usar de esos procedimientos y recursos 5. De
ahi, que la nocién de Derecho como técnica responda a la pre-
ocupacion por saber por qué razén es mejor hacer las cosas
de una determinada manera.

3.b. El porqué de las técnicas de tutela

Ahora bien, la técnica en si congrega un conjunto de re-
glas, procedimientos y conocimientos cuyo objeto es la aplica-
cion utilitaria. Estos se presentan al particular como herra-
mientas habiles frente a una determinada situacion de hecho.

Garantizar la sujecion a la juridicidad de toda conducta
administrativa para comprobar y asegurar el cumplimiento
de los referidos deberes legales, en cabeza de la Administra-
cion, exige disponer de los oportunos recursos juridicos. Ellos,
junto con la existencia de intereses juridicamente protegi-
dos, siguen siendo la pieza clave para exigir conductas acti-
vas de la Administracion 2.

Siempre bajo la perspectiva técnica, pero, mas alla de una
cuestion semantica, cabe la pregunta respecto de, si en el caso
de la inactividad administrativa, se tratan de técnicas de tu-
tela o técnicas de control. Lo cual, evidentemente, significa
abordar un enfoque diferenciador sobre el analisis del tema.
Tutela no es lo mismo que control. Tutelar supone la accion
de proteger, amparar o defender. En cambio, control signifi-
ca la revision, fiscalizacion o examen de una acciéon consuma-
da con anterioridad.

Los jueces cumplen una funcién de control y una funcién
de tutela. Todo dependera de como haya sido incoada la pre-
tension %2, La intervencion judicial en situaciones adminis-

51 Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola.
52 Guillermo Andrés Murioz, “Inmunidad del poder...”, ob. cit., pag. 891.

53 En este caso, como sefiala Julio César CueTo Rua, “Elementos ldgicos
en el Proceso Judicial de interpretacion y aplicacion de las normas juridicas
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trativas activas se lleva a cabo a través de un “conocimiento
suficiente”, como lo perfil6 la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién en el reconocido fallo “Fernandez Arias vs. Poggio” %4,
consiste en la verificacion del ejercicio de las potestades pu-
blicas de acuerdo con la juridicidad.

La primera solucién técnica, para afrontar los problemas
derivados del caracter revisor de la jurisdiccion administra-
tiva, que impedia conocer judicialmente la omisiéon adminis-
trativa aunque conculcase derechos subjetivos, es la del si-
lencio administrativo. La segunda, el reclamo ante los mis-
mos 6rganos administrativos. La tercera, que recae en los tri-
bunales, tiene la misién de comprobar facticamente la inacti-
vidad denunciada, declarar la existencia del deber legal de
actuacion administrativa y concluir con la declaracién de la
antijuridicidad de la misma, exigiendo se supere con el com-
portamiento debido, siempre que éste no sea de imposible
realizacion desde un punto de vista factico.

Esto es, en definitiva, el marco en el que corresponde la
intervencion jurisdiccional: declarar la existencia de inacti-
vidad administrativa, ponerle fin y evitar o reparar sus efec-
tos contrarios al ordenamiento juridico.

En cambio, la tarea de tutela de los magistrados es mas
propia de las situaciones administrativas negativas, ya que
la nada o la ausencia de declaracion volitiva no puede ser
suplida por la accion judicial. El juez no puede ni debe trans-
formarse en administrador. Entonces, su intervenciéon sera

generales”, LL, t. 1999-F, pag. 845: “La estructura conceptual adquirida por el
juez le permite apreciar los hechos del caso y, sobre todo, el comportamiento de
las partes. Frente a ello interpreta las normas juridicas que pueden resultar de
aplicacion al conflicto y elegiré de entre ellas aquellas cuya aplicacion haga
posible que se haga justicia para las partes preservando, al mismo tiempo, la
légicay la coherencia de las normas”.

5 Fallos 247:646 (1960), consid. 14°% “Que el alcance de este control
judicial necesita poseer para que sea legitimo tenerlo por verdaderamente
suficiente, no depende de reglas generales u omnicomprensivas, sino que ha
de ser mas 0 menos extenso y profundo segiin las modalidades de cada situa-
cion juridica”.
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mucho mas cauta, limitandose a verificar si, ante el caso ex-
puesto, se produce una vulneracién de derechos; en ese caso,
concedera una proteccién adecuada.

Recapitulando, corresponde advertir que la reaccién con-
tra las inmunidades del poder se desarroll6 como una bus-
queda de mecanismos que permitiera limitar el ejercicio del
poder, de constrefiirlo a los limites legales, al admitir que
sea objeto de estudio jurisdiccional. Dentro de ese contexto,
la inactividad de la Administracion se perfila como uno de
los @&mbitos menos tolerables de esa inmunidad. Resulta in-
congruente y contradictorio que una Administracion que tie-
ne a su cargo la confirmacion social y econémica de la socie-
dad permanezca inactiva. También lo es asignar a las autori-
dades administrativas cometidos expresos y, por otro lado,
mantener un sistema de control limitado que inhibiere exigir
aquella prestacion debida %°.

Si ante las situaciones de pasividad administrativa no se
arbitraran remedios idéneos, se configurarian situaciones de
indefension, dado que el particular quedaria desprotegido
frente a la inactividad %6. Por ello, las soluciones previstas en
el ordenamiento juridico encuentran su rol protector en com-
pensar la inferioridad ocasionada al sujeto en estos casos otor-
gandole instrumentos defensivos.

En consecuencia, se considera conveniente que la temati-
ca de la inactividad sea ubicada como una tutela especial,
particular y autébnoma, en razon de que la intervencion soli-
citada -en algunos casos- es independiente de que sea 0 no
referida a la cuestion de fondo. Se promueve una interven-

5% Ampliar en Guillermo Andrés MuRioz, “Inmunidad del poder...”, ob.
cit., pag. 91, quien supo analizar detalladamente que la posibilidad de que la
justicia pueda conminar a la Administracion para que actue o esté facultada
para subsistir la actualidad de los 6rganos administrativos, genera una
intricada y multifacética problematica, pues estas funciones trascienden del
marco de las tradicionalmente asignadas al Poder Judicial.

56 Horacio D. Creo Bay y Toméas HuTcHinson, Amparo por mora... ob. cit.,
pag. 5.
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cion inmediata para protegerse contra los efectos perjudicia-
les de la inactividad, con tramites pautados conducentes al
arribo de la solucién reclamada.

Por ello se prefiere hablar de tutela y no de control de la
inactividad. No se trata del ejercicio de la potestad revisora
de los jueces, ya que en ese caso se podria afectar innecesa-
riamente susceptibilidades. La razon de ser de la interven-
cion de los magistrados y, hasta de la misma Administracion
en las omisiones o inacciones, es proteger la situacion juridi-
ca de los administrados y restablecer la juridicidad, exigien-
do la realizacion de la actividad debida.

3.c. Espacios de las técnicas de tutela frente a la inactividad
administrativa

Una vez delimitada la comprension de la inactividad ad-
ministrativa, es tiempo de clarificar, identificar y sistemati-
zar las diversas técnicas de tutela o medios de defensa posi-
tiva del particular %" que el ordenamiento juridico contiene
para enfrentar o superar aquella.

La pregunta, que gira ante una situacion concreta y de-
terminada de inactividad de la Administracion Publica, es la
siguiente: ;qué puede hacer el administrado? Los caminos son
diversos, por lo que hay que apuntar estratégicamente a la
via que resulte méas provechosa segun las particularidades
del caso. Como no hay una sola manera para alcanzar el éxito
deseado, es necesario obrar con prudencia y sabiduria. En
este punto, el dominio de las circunstancias facticas, el tipo
de inactividad de que se trate, el desarrollo del expediente
administrativo, la conducta de los propios agentes involucra-
dos, el conocimiento del régimen juridico aplicable, entre
otros, seran decisivos.

57 Conf. Agustin GorbiLLo, Tratado... ob. cit., t. IV, pag. XI11-2.
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Lo que se pretende, a estas alturas, es proporcionar solu-
ciones 0, mejor aun, dadas las respuestas insertas en el mis-
mo ordenamiento, efectuar un analisis expositivo de cada una.
Por esto, se insiste en que las técnicas suponen las habilidad
practica de ejercitar los mecanismos juridicos dispuestos por
el Derecho.

Disposiciones no faltan aunque, a veces, ese no es el pro-
blema fundamental, pues entre las normas y su aplicacién se
interpone la telarafia de disquisiciones juridicas. Ademas, la
variedad y dispersidad normativa, como asi también la falta
de una visién clara sobre las modalidades y proyecciones de
la inactividad de la Administracion han provocado ciertas
confusiones doctrinarias y jurisprudenciales %8,

Se reconocen variadas técnicas de tutela frente a la inac-
tividad administrativa. En el Anexo | se exponen en un cua-
dro comparativo las existentes en el régimen juridico nacio-
nal y en la Provincia de Tucuman.

Tales son:

a. Técnica cautelar: también denominada cautelar posi-
tiva, procura conceder como una tutela jurisdiccional
anticipatoria la prestacion que la Administracion no
ha ejecutado.

b. Técnica silencial: el silencio de la Administracion Pu-
blica constituye una técnica juridica frente a la inacti-
vidad formal porque, dada la inaccion, el administra-
do tiene el derecho a ejercer la opcién de considerar
- a través de una ficcion legal- al silencio de la Admi-
nistraciéon Publica frente a una peticion concreta, en
un determinado sentido, el cual, en la mayoria de los
casos, es denegatorio de lo solicitado, permitiéndole -
en esa situacion- no obstante la falta de resolucién ex-
presa, el acceso a la instancia judicial.

58 Véase, Guillermo Andrés MuRioz, , “Inmunidad del poder ...”, ob. cit.,
pag. 891.
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c. Técnicas reclamativas: que se subdividen en técnicas
reclamativas en sede administrativa (pronto despacho,
gueja por inactividad) y en técnicas reclamativas en
sede judicial (accion de amparo, amparo por mora).
Ambas suponen un rechazo a la situacion de inactivi-
dad, generan en el espiritu del administrado una sen-
sacion de insatisfaccion y una actitud mas reaccional
destinada a la exigencia de la prestacion omitida. Es-
tas pueden ser intentadas tanto en sede administrati-
va como judicial, cada una tiene presupuestos y proce-
dimientos propios.

d. Técnica resarcitoria: a través de ella se obtiene la re-
paracion de los dafios y perjuicios que se ocasionaron
al particular damnificado como consecuencia de la in-
actividad de la Administracion.

3.d. Algo mas sobre las técnicas identificadas

Se entiende que el ordenamiento juridico regula diversas
técnicas destinadas a evitar o, por lo menos, atemperar los
efectos de la morosidad administrativa *°. Ademas, afinando
la perspectiva de analisis, se considera que se tratan de dis-
tintos mecanismos para tutelar las situaciones del particular
afectado por la inactividad.

En una primera instancia, el administrado tiene dos po-
sibilidades. Una, puede esperar pacientemente que la Admi-
nistracion se pronuncie. Esto dependera de la estrategia ju-
ridica que fije su letrado, o bien, se supeditara a decisién del
administrado que, sin letrado alguno, determina dejar trans-

% Conf. Toméas HutcHinson, “El pedido judicial de pronto despacho de
las actuaciones administrativas (Amparo por mora), en VV.AA., Estudios de
Derecho Administrativo -1V- El amparo contra la Administracion Publica,
Buenos Aires, Ediciones Dike, 2001, pag. 210.
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currir el tiempo aguardando la decision . Las expectativas
podran ser mas favorables en un procedimiento de formacion
de la voluntad administrativa o, mas desesperanzadoras, en
un procedimiento recursivo . Dos, puede asumir exigir el
cumplimiento de la accién o de la prestacion por parte de la
Administracion.

Lamentablemente, son muchos los casos en los que hay
una situacién de abnegada complacencia por el temor de re-
vancha que después el funcionario pueda tener, por el des-
crédito publico de las instituciones o, simplemente, por el
desconocimiento que existen mecanismos aptos para propug-
nar una resoluciéon a lo peticionado.

De las solicitudes presentadas ante la Administracion sélo
un minimo numero llega a obtener un resultado final; la ma-
yoria se torna abstracta porque los tiempos del procedimien-
to exceden y diluyen las expectativas particulares; la falta de
preparacion o la reticencia de asumir responsabilidades son
elementos que aumentan la desidia de quienes tienen a su
cargo la impulsion o instruccion de los tramites.

Como se manifestara, la Administracion tiene la obliga-
cion de expresarse o de resolver las peticiones de los admi-
nistrados. Pero, como es de publico y notorio conocimiento, a
veces, no lo hace. Y ese vacio o falta de respuesta no puede ni
debe prolongarse en el tiempo.

El Estado de Derecho, concebido como el Estado someti-
do a la limitacién constante por el Derecho positivo 0 a la
limitacion trascendente-inmanente por los derechos indivi-
duales 2, impone un equilibrio y protege a éstos a través del

60 Véase, Javier Indalecio Barraza, “La inercia administrativa. Distin-
tas técnicas juridicas ante la inactividad de la Administracion”, DJ, t. 2008-
11, pag. 550.

51 Ello es asi porque hay poca humildad en reconocer los propios errores.

52 Segun vision de Luis LEcaz Y LacamBra, Derecho y Libertad, Buenos
Aires, Libreria Juridica Valerio Abeledo Editor, 1952, pag. 71.
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sentido denegatorio concedido al silencio de la Administra-
cion como una solucion constitucional © o legal ¢, dispuesta
en beneficio del interesado para que sea utilizada segln su
libre arbitrio cuando lo considere conveniente. Al respecto,
se considera que la atribucién de un valor negativo o
desestimatorio al silencio o inactividad formal de la Admi-
nistracién tiene un origen y una funcionalidad muy concre-
tos, estrechamente ligados a la singular configuracion técni-
ca del recurso contencioso-administrativo como un proceso
impugnatorio de actos previos, cuya legalidad es objeto de
revision a posteriori .

Desde el lenguaje vulgar ¢ hasta las expresiones conteni-
das en el mismo ordenamiento juridico se desprende la con-
cepcién de que quien no exige el reconocimiento de sus dere-
chos... nada obtendra. Por eso, resulta fundamental un cam-
bio de actitud que, por decirlo de alguna manera, supone una
visién optimista. Esto no es otra cosa que la participacion
ciudadana, en este caso, a través del reclamo de la prestacion
omitida. La obligacion que tiene la Administracién de dar una
respuesta motivada a las peticiones efectuadas por los parti-
culares quedaria plasmada como una linda expresion si no se
acompafa con una auténtica y firme exigencia.

Pero, no debe perderse de vista que el efecto negativo del
silencio resulte insuficiente para dar proteccién adecuada al
interesado, ya que éste puede necesitar conocer en forma efec-
tiva cuales son las razones que posee la Administracion para
decidir en un sentido o en otro o cuando tal inactividad se
refiere a actos preparatorios para el dictado de la decisién

63 Como lo es, la del art. 21 CT.
64 En el art. 10 de la LNPA.

85 Eduardo Garcia DE ENTERRIA Y Tomas RAMON FERNANDEZ, Curso... ob.
cit., t. 1, pag. 600.
5 Dice el tango Cambalache: “... el que no llora no mama...”.
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final o, simplemente, se trata del ejercicio de una competen-
cia de exclusiva incumbencia ®.

Ergo, lo minimo tolerable, es procurar una respuesta. ;De
qué manera?, ya sea en sede administrativa, mediante el re-
clamo ante la misma autoridad administrativa inactiva, ya
sea con una queja ante el Superior, 0, en un caracter
marcadamente reaccional y en un plano problematico del con-
trol de la actividad administrativa y la garantia del particu-
lar frente a sus acciones u omisiones disconformes al ordena-
miento juridico %8, ya sea con una actitud de perseverancia
para conseguir un pronunciamiento, en ejercicio del dere-
cho a una tutela judicial efectiva % mediante la cual se po-
dré obtener una sentencia de condena, la que, en primer lu-
gar, establecera los términos concretos de la obligacion exi-
gida, individualizando qué es lo que tendria que haber he-
cho la Administracion y no hizo. En segundo lugar, adicio-
nard una conminacién a cumplir con la obligacion omitida al
agente inactivo.

El amparo por mora debera ser ejercido con suma caute-
la, para no violentar la division de los poderes, puesto que la
facultad judicial debe cefiirse a los términos de la pretension
incoada por la parte en su demanda, limitacién que, por ejem-
plo, también es asumida en la exposicion de motivos de la
legislacion espafiola, al decir que: “El recurso contencioso-ad-
ministrativo por su naturaleza no puede poner remedio a to-
dos los casos de indolencia, lentitud o ineficacia administrati-

57 Miguel H. E. Oroz, “El amparo por mora: transitando por una buena
senda”, Revista Lexis Nexis, Suplemento de Derecho administrativo, 30 de
julio 2003, péag. 76.

% Marcos Gomez PUENTE, La inactividad,... ob. cit., pag. 51.

8 Cuya formulacién supone segin Fernando M. ToLLER, “El moderno
derecho a la tutela judicial efectiva: de las garantias formales al derecho a la
proteccidon de los derechos materiales”, RDA, N° 45, p4g. 544: “... una
constitucionalizacion del viejo derecho de accion, tanto en el sentido abstracto de
derecho al proceso como en el sentido concreto de derecho a obtener la razén
cuando se la posee”.
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vas sino tan s6lo garantizar el exacto cumplimiento de la lega-
lidad”. Asi, sin sustituir la decision administrativa, el juez
debe ordenar a la Administracion que cumpla con su deber
de pronto despacho, incluso disponer la aplicacién de las res-
ponsabilidades que correspondieren para asegurarse que lo
resuelto se observe.

Pese a todo, se advierte que, frente al estado del sistema
judicial actual, el cual se encuentra agobiado por numerosas
causas, escaso personal y tramites innecesariamente engo-
rrosos, todo pareceria indicar que la solucion al problema de
la inactividad administrativa no puede ser encontrada exclu-
sivamente a través de la intervencién judicial, porque -como
dice Mufioz 7°- el funcionamiento de la justicia no es mucho
mejor y mas rapido que la Administracion. Asi, las limitacio-
nes derivadas de la legitimacién y de los alcances de la sen-
tencia impiden acceder por esta via a soluciones globales. Los
derechos consagrados en los textos constitucionales concu-
rren a profundizar el abismo existente entre las prestaciones
prometidas y las efectivamente acordadas. En consecuencia,
la solucion de fondo debe ser acompafiada de una concienti-
zacion y educacion sobre la eficacia a la que debe aspirar la
gestion publica y a la optimizacion de los servicios estatales.

Sin embargo, reiterando una propuesta esperanzadora,
se considera que evaluados los beneficios y desventajas que
esta tematica involucra, es importante informar sobre los
mecanismos que existen en el orden juridico. No hace falta
importar institutos foraneos, que a veces resultan incongruen-
tes, cuando la solucion esté al alcance de la mano.

7 Guillermo Andrés MuRioz, “Inmunidad del poder...”, ob. cit., pag. 891,
reflexionaba: “Sin embargo, desde hace un tiempo, me asaltan grandes dudas.
Es que, en el ambito federal, el nimero de causas contencioso administrativas
viene creciendo a un ritmo vertiginoso, a un ritmo que supera las posibilidades
materiales de los jueces de primera instancia cuyo atraso ya es serio”.
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4. Conclusiones del capitulo

La interpretacion del ordenamiento juridico como técni-
ca en el empleo de mecanismos de tutela para el particular
frente a la inactividad administrativa es la principal conclu-
sion arribada en el presente capitulo. El aporte es eminente-
mente pragmatico, como realista, al identificar y exponer en
punto 3.c., cada una de las vias juridicas.

El fendmeno de la inactividad de la Administracion PuG-
blica no es receptado con limitaciones, sino que es concebido
de modo amplio, como todo comportamiento o carencia de
actividad contrario al principio de juridicidad y al principio de
eficiencia. Constituye una omision antijuridica de aquellos
deberes de actuaciéon determinados por el Derecho, que repre-
senta -a la vez- una expresion de la mala administracion.

La omision, la pasividad, la inaccion, la demora, etc., no
son situaciones infranqueables que el particular tenga que
soportar estoicamente. Este tiene a su alcance una gama de
posibilidades no excluyentes para superarlas o protegerse.
Todas expuestas en el Derecho, el que, concebido bajo una
vision técnica, permite orientar sobre cada una de aquellas a
través de una tutela especial, particular y auténoma.

Las posiciones sobre “inactividad administrativa” y so-
bre las “técnicas de tutela”, sentadas en las paginas anterio-
res, permiten fijar las bases del analisis que sobre éstas se
realizara desde el Capitulo IV al Capitulo VIII (primera y
segunda parte), inclusive.



CAPITULO 111

CLASIFICACIONES DE LA
INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

1. Introduccioén al capitulo

En el capitulo anterior fue delimitada la inactividad ad-
ministrativa como fenémeno real. Ahora, corresponde ilus-
trar sobre las maneras en las que aquella puede llegar a ma-
nifestarse, con la finalidad de comprender de modo integral
el objeto de estudio. Segin Entelman, el universo a clasificar
se constituye por la existencia de un ordenamiento normati-
vo que da lugar a la aparicion de un todo de conductas
normadas *.

Como dijo Carrié?, las clasificaciones no son verdaderas
ni falsas, son serviciales o inutiles: sus ventajas o desventa-
jas estan supeditadas al interés que guia a quien las formula
y a su fecundidad para presentar un campo de conocimiento
de una manera mas facilmente comprensible o mas rica en
consecuencias practicas deseables.

1 Remo F. EnTELMAN, “El problema de la clasificacion en la ciencia del
Derecho”, en VV.AA., El lenguaje del Derecho (Homenaje a Genaro R. CARRIO),
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1983, pag. 123

2 Genaro R. CarrI0, Notas sobre... ob. cit., pag. 99: “Si el primero es
preferible al segundo no es porque aquél sea verdadero y éste falso, sino porque
el primero es mas comodo, mas facil de manejar y mas apto para satisfacer con
menor esfuerzo ciertas necesidades o conveniencias humanas”.



96 MARIA PAMELA TENREYRO

Si bien existen multiples formas de agrupar o clasificar
un campo de relaciones o de fenémenos, el criterio para deci-
dirse por una de ellas y no por otras esta dado por considera-
ciones de conveniencia cientifica, didactica o practica.

Resulta beneficioso advertir con claridad frente a qué tipo
de inactividad se estd, ya que permitira elegir con mayor pre-
cision y efectividad de entre las distintas técnicas que el le-
gislador previ6 para enfrentar aquella.

El universo sin duda es amplio. Por tal motivo, se cree
conveniente, en el intento de no descuidar ninguno de los
ambitos en los que pueda configurarse la inactividad estatal,
determinar distintas perspectivas clasificatorias, advirtien-
do que una misma situacién puede ser ubicada en mas de uno
de los tipos previstos.

2. Clasificacion tradicional

La distincion entre inactividad administrativa formal e
inactividad administrativa material es la clasificacion -tal vez-
mas conocida y tradicional. Es utilizada por autores como
Nieto Garcia3, Gomez Puente 4, Urosa Maggi °, Hutchinson ¢,

8 Alejandro NieTo GARcia, “La inactividad de la Administracion y el
recurso contencioso-administrativo”, en Revista de Administracion Publica,
N°37, enero-abril, 1962, pags. 75 a 126: La inactividad material es “una
pasividad, un no hacer de la Administracion en el marco de sus competencias
ordinarias. La inactividad formal se refiere, por su parte, a la pasividad de la
Administracion dentro de un procedimiento, es la simple no contestacién a
una peticion de los particulares. En otra publicacion posterior, Alejandro
Nieto Garcia, “La inactividad material de la Administracién: Veinticinco
afios después”, Documentacion Administrativa, N° 208, abril-diciembre, 1986,
pags. 11 a 64, postula la siguiente clasificacion: inactividad formal silencial,
inactividad material negativa, inactividad material positiva, inactividad de
efectos trilaterales.

4 Marcos Gomez PUeNTE, La inactividad... ob. cit., pags. 118 a 120, pro-
pone clasificar a la inactividad administrativa en: a) Inactividad formal,
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para citar algunos. Pero, ademas, ésta permite la mayor com-
prension de las distintas maneras en que la inactividad pue-
de presentarse.

2.a. Inactividad material

Para alcanzar los fines publicos, la Administracion se
encuentra dotada de varias potestades, las cuales se mate-
rializan a través de obligaciones expresas o concretas (a
veces, razonablemente implicitas) y operaciones activas es-
pecificas que representan su competencia ordinaria. Aho-

“consistente en la falta de realizacion por la Administracion de una declaracion
juridica que resulta legalmente debida” dentro de la cual distingue, segun la
naturaleza de la declaracion juridica omitida, entre inactividad formal nor-
mativa, inactividad formal convencional e inactividad formal singular (o
procedimental) y b) inactividad material, la que define “a partir de la omision
o falta de realizaciéon de una actividad técnica, material o fisica de trascenden-
cia externa a la Administracion”.

> Daniela Urosa Magal, Tutela judicial... ob. cit., pag. 52, quien conside-
ra que “la determinacion del caracter formal o material de la inactividad debe
atender a la naturaleza juridica de la obligacion més que al aspecto formal del
modo de ejercicio o exteriorizacion. De alli que lo que debe ser considerado como
inactividad formal es el incumplimiento de los deberes juridico-administrati-
vos de contenido puramente formal, entre los cuales estaria el deber de dar
oportuna respuesta, pero también el deber de instruccién o tramitacién del pro-
cedimiento administrativo, el deber de dar impulso procesal y el practicar noti-
ficaciones debidas, entre otros”.

6 Véase Tomas HutcHinsoN, “La inactividad de la Administracién y su
control”, en VV.AA., Control de la Administracion Publica, Buenos Aires,
Ediciones RAP, 2003, pags. 157 a 208. En el mismo sentido, Horacio D. Creo
Bay y Tomés HuTtcHinson, Amparo... ob. cit., pag. 8: “Por inactividad material
se entiende una pasividad (omision antijuridica), un no hacer de la Administra-
cién dentro del marco de sus competencias ordinarias. Consiste en la falta de
ejercicio de la competencia como parte del 6rgano que tiene la obligacion de
actuar expresamente. La inactividad formal se refiere a la pasividad de la
Administracion dentro de un procedimiento administrativo, que consiste en la
falta de ejercicio de la competencia decisoria de aquélla frente a la peticion de un
particular cuando tiene la obligacion de resolver expresamente”.
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ra bien, cuando éstas no se efectian, tales omisiones que-
daran comprendidas como inactividades materiales. Cons-
tituyen un no hacer de actuaciones debidas, tangibles, con-
cretas y posibles.

En la realidad, la inactividad administrativa material se
presenta de varias maneras: por ejemplo, la falta de presta-
cién de los servicios publicos asumidos por el Estado, la no
emision de disposiciones reglamentarias son esenciales para
la debida ejecucién de las leyes’, la omision en la creacion de
los 6rganos que resultan imprescindibles para el cumplimiento
de las tareas que disponen las leyes, el no ejercicio por parte
de la Administracién de aquellas acciones encomendadas en
defensa de los derechos e intereses de la comunidad -como la
proteccién del medio ambiente- y la resistencia a cumplir con
las decisiones judiciales condenatorias a la persona estatal.
En este sentido, cabe predicar que la inactividad material es
un no hacer de la Administracién dentro del marco de su com-
petencia ordinaria.

La inactividad material asume un papel cada dia mas re-
levante para la vida en sociedad. De alli que se considere
necesario reflexionar sobre este tema de modo de activar los
servicios y prestaciones estatales tanto de caracter material
0 positivo como de naturaleza social.

Por altimo, el terreno donde se encuentra el tipo de inac-
tividad aqui tratado es amplio, como lo son las distintas ma-
neras en que puede o debe desplegarse el accionar estatal,
con excepcidn del dmbito del procedimiento administrativo,
donde se percibe cierto caracter residual o marginal en la
determinacion.

” En estas condiciones, la pasividad administrativa las transforma en
meras declaraciones de derechos, hechas publicas a través del Boletin Ofi-
cial.
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2.b. Inactividad formal

El elemento formal es central, ya que la funciéon adminis-
trativa se despliega con orden a través de una sucesion de
etapas. El procedimiento constituye la causa formal de la ac-
tividad publica, se halla representado por un conjunto de ac-
tos que, combinados entre si, representan el camino que inexo-
rablemente debe transitarse para llegar al dictado del acto
administrativo definitivo, célula motora de la funciéon que
permite a la Administracion concretar la satisfaccion de ne-
cesidades colectivas 8.

La nota distintiva del procedimiento es su caracter for-
malista, que involucra el respeto del derecho al debido pro-
cedimiento adjetivo (art. 18 CN) y a la garantia de la efectiva
tutela administrativa (art. 1° inc. f, LNPA y art. 3° inc. c,
LPAT), a través de la custodia en el ejercicio del derecho a
ser oido, el derecho a ofrecer como producir pruebas en tanto
sean conducentes o pertinentes para la dilucidacion de la
cuestion planteada y el derecho a una decisién fundada, de
modo que el acto decisorio haga expresa consideracion de los
principales argumentos y se pronuncie respecto de las cues-
tiones propuestas.

Se entienden como inactividad administrativa formal a
las omisiones, retardos injustificados cometidos en el marco
del procedimiento administrativo ®. En otros términos, que-
dan comprendidas tanto las faltas de ejercicio como los de-
fectos de las potestades decisorias, de tramite o de impulso.
Por ejemplo, omisiones en la declaracién de voluntad, de jui-

8 Conf. Armando Canosa, Los recursos administrativos, Buenos Aires,
Abaco de Rodolfo Depalma, 1996, pag. 46.

9 CContAdmTuc., Sala Il, 10/4/06, “Coria, Raquel Inés vs. Instituto de
Prevision y Seguridad Social”, concibe a la inactividad formal como “la omi-
sion o pasividad dentro de un procedimiento administrativo durante un lap-
so de tiempo que excede los plazos legales o bien razonables pautas tempora-
les de tramitacion”.
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cio, de conocimiento, de no instruir o iniciar de oficio las ac-
tuaciones, de no instar la prosecucion de las actuaciones me-
diante los actos de ordenacion.

De las anteriores proposiciones se deduce que existe una
inactividad formal por omisién legal de actuar de oficio, en la
que se distingue una inactividad formal procedimental o
instructoria y una inactividad formal de resultado o resoluti-
va, las cuales obedecen a una directa contradiccién con las
facultades regladas establecidas para el procedimiento ad-
ministrativo.

2.c. Combinaciones entre inactividad formal y material

En los hechos, entre ambos tipos de inactividad puede
existir una correlacion, darse de manera simultanea, aislada
0 sucesiva. No son estancos 1°. En efecto, puede haber inacti-
vidad material pero no formal, por ejemplo, cuando se obliga
a la Administracién a la poda de arboles en la via publica o al
control de la contaminacién ambiental que producen los au-
tomotores o controles de polucion o calidad del aire y aquella
no cumple con su deber (inactividad material).

Asimismo, puede coexistir tanto la inactividad material
como la inactividad formal cuando, frente a la obstruccién de
una ruta producida por un fenémeno natural o no, el organis-
mo competente no procede a la remocion del obstaculo (inac-
tividad material) y, a la vez, omite responder las reclamacio-
nes o denuncias efectuadas por quienes exigen que la Admi-
nistracion actle despejando la ruta (inactividad formal).

Otro ejemplo se encuentra en los casos de inejecucion de
los actos administrativos que, a prima facie, se trata de un
supuesto de inactividad material por ausencia de disposicion
de los medios técnicos o materiales para adecuar la situacion

10 Conf. Marcos Gomez PUENTE, La inactividad... ob. cit., pag. 120.
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factica con el objeto del acto y a la vez, constituir una inacti-
vidad formal, en razon de que no se dictan actos para cumplir
0 ejecutar el acto o impulsar el procedimiento de ejecucion.

3. Clasificacion desde el punto de vista de las manifes-
taciones de la funcién administrativa

Verificada la funcion administrativa **, como el conjunto
de atribuciones que el ordenamiento juridico otorga a los 6rga-
nos estatales para el cumplimiento de los fines que hacen al
bien comun, ella se manifiesta a través de distintas maneras
que producen efectos juridicos, directos e indirectos, por crear,
modificar, transferir o extinguir derechos y obligaciones.

Por consiguiente, la no actuacion de la Administracion,
cuando estas manifestaciones fueren exigidas, da lugar a la
siguiente clasificacion de inactividad factica, inactividad
declarativa, inactividad reglamentaria, inactividad conven-
cional e inactividad dictaminal.

3.a. Inactividad factica

Se configura cuando la Administracién no efectda las ac-
tuaciones, operaciones o comportamientos materiales, consi-
derados hechos administrativos requeridos por una norma
para la ejecucion de un acto administrativo. Por ejemplo, la

11 Confr. Rodolfo C. BArrA, Principios de Derecho administrativo, Buenos
Aires, Abaco, 1980, pag. 141, quien diferencia entre los términos “funcion” y
“actividad”, indicando que el primero “constituye un complejo formado por la
competencia del 6rgano, el procedimiento por éste empleado y el 6rgano mismo,
en tanto que la actividad se refiere exclusivamente a la materialidad del acto
que se estudia sin importar bajo que procedimiento o que 6rgano lo ha emitido”.
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no demolicién de un edificio en ruinas constituye una amena-
za al no ejecutarse el acto que dispuso aquella, o también, la
no colocacion efectiva de la faja de clausura dispuesta por un
acto administrativo por razones de salubridad. O, aun en los
casos en donde no exista el acto previo y se requiera la pura
materialidad, como ocurre en la no colocacién de un vallado
ante un derrumbe perpetuado.

3.b. Inactividad declarativa

Segun Comadira?'? se concibe al acto administrativo como
declaracion emitida por un érgano estatal o un ente publico
no estatal, en ejercicio de la funcion administrativa, bajo un
régimen juridico exorbitante, productora de efectos juridicos
directos e individuales respecto de terceros.

La Procuracion del Tesoro de la Nacion, por su parte, es-
tablece que el acto administrativo comprende no sélo la ma-
nifestacion de voluntad sino también la certificacion de he-
chos llegados a conocimiento de la Administracion y que, por
lo tanto, al ser el certificado un acto administrativo debe es-
tar sujeto a todas las normas que prescribe y exige la ley de
procedimiento administrativo 3.

Pero cabe sefialar que la declaracion puede, incluso, ser
verbal, como las 6rdenes de agentes de policia, 6rdenes comu-
nes de los superiores a los funcionarios publicos relativas al
desempefio diario de sus funciones 4, mas alla de la deficien-
cia probatoria que ello puede implicar y del vicio que, segun
las circunstancias, esa clase de declaracion puede aparejar.

En definitiva, la inactividad declarativa se produce cuan-
do el 6rgano en ejercicio de la funcién administrativa no emi-

12 Julio Rodolfo Comabira, Acto Administrativo, Buenos Aires, La Ley,
2003, péag. 5, o también en Julio Rodolfo ComapIrA, Procedimientos Adminis-
trativos... ob. cit., pag. 183.

13 Dictamenes, t. 156, pag. 64 (pto. 111. 2).

14 GorpbiLLO, Tratado... ob. cit., tomo I11, pag. X-29.
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te la declaracion unilateral, de alcances particulares y direc-
tos que es de esperar. Por ejemplo, cuando no se emite el acto
administrativo para hacer lugar o rechazar un recurso admi-
nistrativo, o cuando el Registro Inmobiliario no expide el cer-
tificado de condiciones de dominio y gravamen requerido, o
no se confecciona el acto administrativo de cese por jubila-
cion de un agente cuando estan reunidos los presupuestos
objetivos y formales.

3.b.1. Inactividad anulatoria

Se configura cuando la Administracién no cumple con la
obligacion de extinguir un acto ilegitimo cuando asi se lo exi-
ge el ordenamiento juridico 5.

En el sistema juridico nacional, el art. 17 LNPA prescri-
be que: “El acto administrativo afectado de nulidad absoluta
se considera irregular y debe ser revocado o sustituido por
razones de ilegitimidad aun en sede administrativa. No obs-
tante, si el acto estuviere firme y consentido y hubiere genera-
do derechos subjetivos que se estén cumpliendo, sélo se podra
impedir su subsistencia y la de los efectos alin pendientes me-
diante declaracién judicial de nulidad” (la negrita es propia).
En este caso, si bien la potestad revocatoria en la instancia
administrativa cede frente a la estabilidad de los derechos
particulares, la Administracion tiene la obligacién legal de
suspender los efectos del acto nulo y promover la accion judi-
cial de nulidad.

El art. 51 LPAT establece: “El acto administrativo nulo
debe ser revocado o sustituido por razones de ilegitimidad,
aun en sede administrativa” (la negrita es propia). Por lo tan-
to, frente a una ilegitimidad absoluta o insanable pesa la obli-

15 Agustin Comabira, Julio Rodolfo, Procedimientos administrativos...
ob. cit., pag. 37: “La anulacién de oficio es categorizada como un deber de la
Administracion, es decir, como una potestad administrativa de uso obligato-
rio de modo que cuando ella es procedente, su ejercicio constituye una obliga-
cion de ejercicio inexcusable”.
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gacion de la Administracion de revocar por si y ante si el acto
administrativo, el que no goza de estabilidad.

3.c. Inactividad reglamentaria

El acto de alcance general de contenido normativo o re-
glamentario esta dirigido a sujetos indeterminados, sentan-
do una norma y pretendiendo su insercién en el ordenamien-
to juridico 6,

Se asemejan a las leyes por su caracteristica de generali-
dad y de producir efectos juridicos directos desde la fecha
estipulada para su entrada en vigencia o, si ésta no ha sido
indicada, después de los ocho dias de publicacién en el Bole-
tin Oficial (art. 2° CC). Se incorporan al ordenamiento juridi-
co como fuente permanente de juridicidad *’.

La potestad reglamentaria resulta justificada por la gran
movilidad de las normas administrativas, que exige que és-
tas no tengan el rango formal que la ley comporta, facilitando
su derogacion y sustitucién por otras 8, ademas, la vocacion
dindmica como concreta de la Administracion resulta util para
reglar cuestiones que el legislador no previo.

Teniendo en cuenta la vinculacion de los reglamentos con
las leyes, la doctrina®® identifica la siguiente clasificacion de
los reglamentos: de necesidad y urgencia, delegados, de eje-
cucion o auténomos.

Con la reforma constitucional de 1994 fueron admitidos
los reglamentos de necesidad y urgencia cuando se configure

16 Conf. Julio Rodolfo ComabIrA, Procedimientos administrativos... ob.
cit., pag. 193.
17 Julio Rodolfo ComaDpIRA, Procedimientos administrativos... ob. cit., pag. 194

18 Alejandro Juan UsLeENcHI, “Régimen Juridico de la Potestad Regla-
mentaria”, en VV.AA., Acto Administrativo y Reglamento, Ediciones RAP,
Buenos Aires, 2002, pag. 489.

19 Juan Carlos CassacNE, Derecho... ob. cit., t. 1 pag. 142.
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una situaciéon de emergencia, segun el art. 99, inc. 3, CN “El
Poder Ejecutivo no podra en ningun caso bajo pena de nulidad
absoluta e insanable, emitir disposiciones de caracter legisla-
tivo. Solamente cuando circunstancias excepcionales hicieran
imposible seguir con los tramites ordinarios previstos por esta
Constitucion para la sancion de leyes, y no se trate de normas
gue regulen materia penal, tributaria, electoral o el régimen
de los partidos politicos, podra dictar reglamentos por razones
de necesidad y urgencia...”.

Los reglamentos delegados se tratan de normas genera-
les dictadas por la Administracion en base a una autoriza-
cion o habilitacién del Poder Legislativo, regulando materias
de competencia del legislador ?°. El art. 76 CN declara: “Se
prohibe la delegacion legislativa en el Poder Ejecutivo, salvo
en materias determinadas de administracion o de emergencia
publica, con plazo fijado para su ejercicio y dentro de las ba-
ses de la delegacidn que el Congreso establezca”.

En el art. 99, inc. 2, CN establece que corresponde al Pre-
sidente de la Nacion lo siguiente: “Expide las instrucciones y
reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las le-
yes de la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu con excep-
ciones reglamentarias”. De esta forma, la Constitucién Na-
cional consagra a los reglamentos ejecutivos para asegurar o
facilitar la aplicacion o ejecucion de las leyes.

Los reglamentos auténomos son normas generales dicta-
das sobre materias que pertenecen a la zona de reserva de la
Administracion. Advierte Cassagne ?* que su dictado corres-
ponde al Poder Ejecutivo de acuerdo a la distribucion de fun-
ciones que realiza la Constitucion Nacional, la cual en su art.
99, inc. 1, dice que aquel es el “jefe supremo de la Nacion, jefe
del gobierno y responsable politico de la administracién gene-
ral del pais”.

En la Nacion se encuentra en la ley N° 26.122 2, que esta-
blece el régimen normativo de los reglamentos de necesidad

20 Conf. Juan Carlos CassacNE, Derecho... ob. cit., t. 1, pag. 147.
21 Juan Carlos CassacNE, Derecho... ob. cit., t. 1, pag. 146.
22 Publicada BON, 28/7/06.
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y urgencia, de delegacion legislativa y de promulgacion par-
cial de leyes. En la Provincia de Tucuméan el procedimien-
to para la emision de los primeros esta establecido en la
ley N° 6686 2.

Para Gomez Puente debe entenderse que la inactividad
reglamentaria tiene lugar cuando resulta legal o constitucio-
nalmente debido el dictado de una disposicidn de caracter
general por la Administracion y ésta no lo hace %%

Segun sea la técnica legislativa empleada, las leyes pue-
den contener la obligacion de que la Administracion dicte
normas reglamentarias para determinar algunos aspectos,
sustantivos o formales, con el objeto de permitir la adecuada
interpretacion y aplicacion de aquella. Y, en el caso de que
éstas no sean emitidas, se estaria en presencia de un supues-
to de este tipo de inactividad.

Sin embargo, debe advertirse que la falta de reglamenta-
cion no significa que la ley sea inaplicable, ya que su obligato-
riedad y operatividad no dependen de la Administracion
infractora. Lo contrario significaria otorgarle al Ejecutivo un
veto encubierto.

En el sistema francés y aleman se advierte un alto grado
de teorizacidn sobre la obligatoriedad de ejercitar la potes-
tad reglamentaria, no asi en la Argentina ni en Espafia, al
punto de que Nieto Garcia? denuncia que la inactividad re-
glamentaria es un estado habitual en la vida espafiola, pues-
to que buena parte de los reglamentos anunciados, y hasta
ordenados por las leyes, no llegan a aprobarse.

2 Publicada BOT, 23/10/95, modificada por la ley 6774 (1996) y ley
7304 (2003).

24 Conf. Marcos Gomez PUeNTE, La inactividad... ob. cit., pag. 235.
% Alejandro NieTo GARciA, “La inactividad material...”, ob. cit., pag. 60.
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3.d. Inactividad convencional

El Estado, para cumplir con sus fines, ademas de impo-
ner su voluntad a los particulares, puede invitar a éstos a
que colaboren o participen con él, mediante el acuerdo de
voluntades, fuente de sus respectivos derechos y obligacio-
nes. En el contrato administrativo, a diferencia de los con-
tratos regidos por el Derecho privado, la Administracion pro-
cura la satisfaccion de un interés publico relevante, de reali-
zacion inmediata o directa, que se incorpora al fin u objeto
del acuerdo proyectandose en su régimen sustantivo 2¢. Co-
rrea ?” considera que los contratos administrativos constitu-
yen una especie dentro del género de los contratos, caracte-
rizados por elementos especiales como que una de las partes
intervinientes es una persona juridica estatal, que su objeto
esta constituido por un fin juridico o propio de la Adminis-
tracion y que llevan explicita o implicitamente clausulas exor-
bitantes del Derecho privado.

Existe contrato cuando la Administracion Publica une su
voluntad a la voluntad individual con el objetivo de satisfa-
cer el bien comun, produciendo entre las partes efectos juri-
dicos reciprocos. La sustancia de todo contrato, es decir, lo
gue permanece en si, mas alla de los accidentes, es el acuer-
do de voluntades %.

El consentimiento como expresion de la voluntad de las
partes y fusién de éstas no va a representar un elemento
auténomo del contrato sino que va a constituir un requisito
presupuesto .

26 Juan Carlos CassacNE, El contrato administrativo, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1999, pag. 15.

27 José Luis Correa, “Contratos administrativos: version clasica”, en
VV.AA., Contratos administrativos (director, Ismael FarranDpo (h)), Buenos
Aires, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, 2002, pag. 383.

28 Conf. Rodolfo C. Barra, “La sustantividad del contrato administrati-
vo”, ED, t. 182, pag. 1034.

2% Conf. Armando N. Canosa, “El silencio y otros aspectos de la forma-
cion de los contratos administrativos”, ED, t. 155, pag. 484.
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Cuando es posible precisar la existencia de deberes ad-
ministrativos de obrar encaminados a la conjuncién conven-
cional de voluntades, es posible advertir la existencia de una
inactividad convencional, configurada por todo comporta-
miento u omision antijuridica de la Administracion derivada
del deber legal de contratar. Gémez Puente define este tipo
de inactividad como un comportamiento antijuridico de la
Administracion consistente en la infraccion por omision de
un deber legal de concertar .

Incluso, una vez concentrada la voluntad contractual, tam-
bién genera interés el incumplimiento de los objetivos lega-
les durante el desarrollo o ejecucién del contrato. Tal es el
caso de mora en las obligaciones a cargo de la persona esta-
tal, como ser, no efectuar el replanteo necesario para iniciar
la ejecucion del contrato de obra publica o no entregar los cer-
tificados provisorios, ni colocar a disposicién los bienes mate-
riales para que el concesionario pueda ejecutar el servicio.

3.d.1. Inactividad precontractual

Por lo general, los contratos que celebra la Administra-
cion, con personas privadas o publicas no estatales, se
instrumentan a través de un procedimiento formal 3! previo.

La inactividad precontractual se halla configurada por
el incumplimiento de las obligaciones formales y tempora-
les establecidas en la etapa precontractual 32 o durante el

30 Marcos Gomez PueNTE, La inactividad... ob. cit., pag. 721.
3t Juan Carlos CassacNE, El contrato... ob. cit., pag. 44.

32 Por ejemplo, si presentadas una o varias ofertas a la Administracion
y ésta se mantiene inerte, ese silencio es un vacio de voluntad, es impropia
para realizar la fusion de voluntades y constituye un supuesto de inactividad
precontractual. Lo cual no debe confundirse con la potestad de revocacion del
llamado a licitacion por razones de oportunidad, mérito y conveniencia, cuyas
consecuencias, segun Laura MonTi, “Consecuencias de la revocacion del lla-
mado a licitacion por razones de oportunidad, mérito y conveniencia”, VV.AA.,
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procedimiento de seleccion del contratista. Etapa que se en-
cuentra rodeada de mas elementos reglados que discrecio-
nales e, incluso, la eleccién final estara condicionada por el
respeto a la juridicidad en el procedimiento previo especifi-
cado por la norma.

La omisién de cumplir o concluir en su integridad con el
procedimiento de seleccion del futuro contratista (sea la lici-
tacion publica, concurso de precios, concurso de anteceden-
tes y oposicién u otros), cuando éste se encuentra
normativamente impuesto, acudiéndose simplemente a la li-
bre eleccion, constituye una evidente violacion al debido pro-
cedimiento legal .

Asimismo, en los demés casos en donde no existiera tal
imperativo, se prefiere -no obstante- acudir a los procedi-
mientos que puedan cumplir mejor con la seguridad de la
transparencia en el manejo de los dineros publicos, es decir
a la moralidad de la actuacién estatal, y que propendan a un
mayor control a través de la participacion ciudadana y la
libre concurrencia.

3.e. Inactividad preparatoria o dictaminal

Las manifestaciones definitivas de la Administracion no
nacen por generacion espontanea, sino que son producto de
un proceso de formacion, opiniones o dictamenes, asesora-
mientos técnicos y juridicos. Se trata, de manera especifica,
de aquellas declaraciones de juicio emitidas por 6rganos es-

Contratos administrativos, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 2000,
pag. 347, “se centran basicamente en la posibilidad de que los oferentes obten-
gan algun tipo de resarcimiento de los dafios que la revocacion les cause”.

33 Conf. art. 3°inc. 5 de la Convencién interamericana contra la corrup-
cion, la Decision N° 40/03 (Protocolo de Contrataciones Publicas del Mercosur
yelart. 12 CT.
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pecialmente calificados en materias determinadas, llamados
a ilustrar al 6rgano decisor y a proporcionarle los elementos
de juicio necesarios para dictar su resolucién con garantias
de acierto **.

El art. 48 del decreto nacional N° 1759/72 (RNPA) dice
“... El plazo maximo para evacuar los informes técnicos y
dictamenes sera de veinte dias, pudiendo ampliarse, si
existieren motivos atendibles y a pedido de quien deba produ-
cirlos, por el tiempo razonable que fuere necesario. Los infor-
mes administrativos no técnicos deberan evacuarse en el pla-
zo maximo de diez dias...”.

Por su parte, el art. 14 del mismo texto reglamentario
prescribe que “si para sustanciar las actuaciones se
necesitaren datos o informes de terceros o de otros drganos
administrativos, se los debera solicitar directamente o mediante
oficio, de los que se dejara constancia en el expediente. A tales
efectos, las dependencias de la administracion, cualquiera sea
su situacion jerarquica, quedan obligadas a prestar su cola-
boracion permanente y reciproca”.

En Tucuman, el art. 38 LPAT propone un plazo de diez
(10) dias para la emision de informes y dictamenes.

Evidentemente, estos simples actos, informes o dictame-
nes son producto de coordinacion o colaboracion
interorganica. Entonces, la falta de remision o realizacion de
ellos, cuando sea solicitada o su emision sea legal o regla-
mentariamente impuesta, como asi también su confeccién
tardia, constituyen supuestos de inactividad administrativa
preparatoria %. Como, por ejemplo, el nombramiento para
ingreso en la Administracion Publica sin haberse requeridos
los informes anteriores, también, la omision del dictamen ju-
ridico previo cuando el acto administrativo pudiere afectar

34 Eduardo GARcia DE ENTERRIA Y TOmM&s RAMON FERNANDEZ, Curso... ob.
cit,, t. 2, pag. 482.
% Conf. Marcos Gomez PUENTE, La inactividad ... ob. cit., pag. 457.
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derechos subjetivos o intereses legitimos (art. 7° inc. d LNPA
y art. 43 inc. 4 LPAT).

La falta de evacuacion de los dictamenes, mas en caso de
los obligatorios que los facultativos, conduce a la paraliza-
cion de las actuaciones, ya que interrumpe el cumplimiento
de los otros tramites sucesivos, pero en modo alguno, libera a
la Administracién activa de su deber de pronunciamiento ex-
preso y de ejercer la direccion sobre todo el procedimiento.

De tal suerte, esta inactividad afecta la colaboracién o
conjunta participacion en la elaboracion o desarrollo interno
de la voluntad administrativa, conlleva la renuncia de la com-
petencia legalmente asignada, e influye de modo negativo en
la funcionalidad armoénica o la gestion administrativa.

4. Clasificacion desde el punto de vista de las etapas del
procedimiento administrativo

El procedimiento es el conjunto de pasos ordenados
concatenadamente que constituyen la causa formal de la fun-
cién administrativa. Cassagne % aborda el caracter amplio
de procedimiento administrativo, indicando que el control
gue se desarrolla en el &mbito de la Administracién Publica
asume distintas modalidades pero, en todos los casos, se
realiza a través de éste, el que constituye una serie de actos
orientados como garantia de los administrados y resguarda
la legitimidad racional y eficacia de las conductas y decisio-
nes estatales *'.

Su desarrollo puede ilustrarse como un segmento, con una
existencia determinada con un inicio y un fin. Asi, el origen
se encuentra en la presentacion efectuada por un adminis-
trado, persona fisica o juridica, como también por cualquier

3¢ Juan Carlos CassacNE, Derecho... ob. cit., t. 2, pag. 305.
37 Conf. Carlos F. BaLgin, Curso... ob. cit., t. 2, pag. 592.
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actuacion promovida de oficio por la misma Administracion.
De ahi se sucede una serie continuada de actos que se en-
cuentran casualmente vinculados entre si y que concluyen en
un punto. Tal es la resolucion expresa que marca el término
final del camino recorrido

A su vez, desde el punto de vista del tipo de la voluntad
administrativa, el procedimiento puede ser categorizado como
un procedimiento de formacion de la voluntad y un procedi-
miento de impugnacion de ésta.

En el primer caso, partiendo de una instruccién a pedido
de parte o de oficio, se lleva a cabo una sucesion de actos
preparatorios de lo que, en definitiva, se declarara, resolve-
ra, certificara, manifestara o respondera. En el segundo, se
parte de la existencia de una declaracion o resolucion de la
Administracién en un determinado sentido, a la que, por ra-
zones de ilegitimidad o de oportunidad, mérito y convenien-
cia, sea necesario modificar, aclarar, extinguir o sustituir.

En consecuencia, siendo el procedimiento la expresion
mas cabal de la imposicion de formas y legalidades que ha-
cen al respeto de la juridicidad en la Administracién, el in-
cumplimiento de cualquiera de ellas conduce a un estado de
inactividad.

4.a. Inactividad en el procedimiento de formacién

La inactividad administrativa en el procedimiento de
formacion se refiere a la inobservancia de alguno o algunos
de los actos necesarios para arribar al acto definitivo, com-
prendiendo un vicio del procedimiento, y -simultaneamen-
te- la vulneracién del derecho al debido procedimiento pre-
vio que forma parte del debido proceso legal. Por ejemplo,
la omisién del dictamen juridico previo y la omision de soli-
citar la participacion del particular en la preparacion de la
voluntad administrativa.
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4.b. Inactividad en el procedimiento administrativo de impug-
nacion

Se verifica cuando la Administracién no resuelve las
impugnaciones promovidas a través de recursos o reclamos u
omite seguir con los tramites establecidos. Aqui la inactivi-
dad se perpetuUa en la etapa final del procedimiento y deja un
vacio de voluntad o silencio que es cubierto a través de una
ficcion que lo considera como una resolucion denegatoria %, a
los efectos de permitir el acceso a la instancia judicial.

5. Clasificacion desde el punto de vista de la gestion
publica

5.a. Inactividad prestacional

El deber de prestacion se configura con la disposicion de
todos los medios orientados hacia la obtencion del resultado
o interés final. La actividad prestacional de la Administra-
cion constituye la manifestacion propia del Estado Social de
Derecho ya que, mediante la intervencion activa de los pode-
res publicos a través de actuaciones materiales, se procura
no sélo el cumplimiento de la juridicidad sino también, en
condiciones de equidad y razonabilidad, el logro de la distri-
bucion de los beneficios comunitarios.

En los tiempos que corren se evidencia una rigidez o cru-
deza en la aplicacion de las reglas econémicas. Las concep-
ciones utdpicas son inconsistentes y conducen a consecuen-
cias de desequilibrio social o concentracién de la riqueza en
unos pocos. El error se produce en descuidar que el centro de
referencia de toda actividad debe ser aquella que sea benefi-

% Art. 21 CTy art. 10 LNPA.
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ciosa para la perfeccion de la dignidad humana. De nada sir-
ven los avances tecnolégicos y cientificos si ellos no logran
superar la marginalidad, la desnutricion, el vacio existencial
del hombre contemporéneo, el abandono material y espiri-
tual, la falta de solidaridad y caridad, etc.

El Estado es y debe ser el primordial gestor del bien co-
mun y la Administracién Publica, en el marco de su ambito
de gestién, debe cumplir con la ley 3°. EI Preambulo #° de la
Constitucion Nacional marca las directrices de la actividad
prestacional 4, “... promover al bienestar general, y asegurar
los beneficios de la libertad”, relacionada directamente con la
Illamada “clausula del progreso y de engrandecimiento” in-
corporada en el art. 75, inc. 18, CN que imprime como deber
material el “proveer lo conducente a la prosperidad del pais,
al adelanto y bienestar de todas las provincias...”.

La inactividad administrativa prestacional se manifiesta
cuando la Administracion deja de cumplir con sus deberes
juridicos de actuacion positiva o material para el bienestar
de la comunidad. En este sentido, remarca Comadira* la pre-
sencia irrenunciable del Estado ya que si en el campo de las
relaciones juridico-privadas, instituciones como la lesion, el
abuso de los derechos o la teoria de la imprevision, entre otras,
demuestran la vigencia de una politica legislativa orientada

39 Véase, Mariana AMoNDARAIN, “La inactividad administrativa no otor-
ga facultades extraordinarias”, LL, Suplemento administrativo, noviembre,
2004, pag. 37.

40 Al respecto German J. Bipart Campos, Manual de la Constitucion... ob.
cit,, t. 1, pag. 298, postuld: “El Preambulo comparte la fuerza normativa de la
Constitucion”.

41 También el Preambulo de la Constitucion de la provincia de Tucuman
dice “promover el desarrollo humano en una democracia participativa y
pluralista fundada en la libertad, la igualdad, la solidaridad, la justiciay los
derechos humanos, garantizando la vida desde su concepcién; procurar el desa-
rrollo econémico, la equitativa distribucidon de la riqueza (...) con el propdésito
de asegurar e impulsar el bienestar de los que habitan esta tierra”.

42 Conf. Julio Rodolfo ComapIrA, Derecho Administrativo... ob. cit., pags.
639 y 640.
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a la consecucién de la justicia en esas relaciones, la
reubicacion funcional de la Administracion Publica no podra
implicar indiferencia estatal si la liberacion de las fuerzas
sociales y econdmicas producida a partir del cambio empren-
dido es, por si sola, insuficiente para garantizar el contenido
ético del nuevo orden buscado.

5.b. Inactividad preventiva

Logico es pensar que para asegurar la eficacia de la reso-
luciéon que en el futuro se dictara, la Administracion se en-
cuentra habilitada para adoptar las medidas preventivas o
provisionales que considere oportunas con el fin de asegurar
su propia autotutela e, incluso, para proteccion de los intere-
ses implicados.

La explicacion dogmatica se halla en que la Administra-
cion esta capacitada como sujeto de derecho para tutelar por
si misma sus propias situaciones juridicas, incluso sus pre-
tensiones innovativas del status quo, eximiéndose de este
modo de la necesidad, comun a los demas sujetos, de recabar
una tutela judicial .

Al respecto, no se trata en la probleméatica la tutela
cautelar en cuanto anticipo de la eficacia de un acto desfavo-
rable o de gravamen, sino que se apunta hacia aquellos actos
favorables o al supuesto de la actividad prestacional de la
Administracion en donde es de presumir su necesidad de
adoptar las medidas preventivas destinadas a su garantia o
aseguramiento.

Evidentemente, el limite de la legitimacion de los parti-
culares, para hacer valer alguna de las técnicas de tutela que
se analizaran en los capitulos siguientes frente a este tipo

4 Eduardo Garcia DE ENTERRIA Y Tomas RAMON FERNANDEZ, Curso... ob.
cit,, t. 2, pag. 515.
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particular de inactividad, queda dado tanto por la evaluacion
de oportunidad como por el ejercicio de las técnicas de orga-
nizacion y gestion que han de procurar a la Administracion
de una adecuada agilidad y capacidad de respuesta de las
necesidades publicas.

Se encuentran como ejemplos de la inactividad preventi-
va, la omision de requerir una fianza provisional en un con-
trato administrativo y la suspension de licencias urbanisti-
cas por replanteamiento de la zonificacion.

Pero, mas alla de su prevision legal, la adopcién de estas
medidas preventivas resulta obligatoria cuando existen ra-
zones concretas para considerar que la inaccién administra-
tiva puede provocar la desaparicion o extincion de los intere-
ses en juego, ocasionar dafios de dificil o imposible repara-
cién o bien, constituir una flagrante violacion a derechos am-
parados por las leyes.

Este tipo de inactividad puede consumarse frente al si-
lencio de una solicitud de acordar la adopcién de medidas
preventivas e, incluso, en la no ejecucion o materializacion
de la medida provisional ya acordada expresamente.

5.b.1. Inactividad suspensiva

El art. 12, in fine, LNPA prescribe “... la Administracion
podra, de oficio 0 a pedido de parte y mediante resolucion fun-
dada, suspender la ejecucion por razones de interés publico, o
para evitar perjuicios graves al interesado, o cuando se alegare
fundadamente una nulidad absoluta”. Mientras el art. 47 de
LPAT establece que “ ... la Administracion debera de oficio o
a peticion de parte, mediante resolucion fundada, suspender
la ejecucién del acto por razones de interés publico o para evi-
tar perjuicios graves al interesado o cuando se alegare
fundadamente la existencia de un vicio manifiesto. En caso
que fuera a pedido de parte, el rgano emisor del acto debera
resolver en el plazo de diez (10) dias. La decisién es irrecurrible
en sede administrativa” (la negrita es propia).
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Con lo expuesto, se deduce que la norma provincial es
mucho més enfatica que la nacional a la hora de imprimir el
deber de suspender los efectos juridicos del acto administra-
tivo, ya que indica “la Administracion deberd” y que, recibida
la peticién suspensiva “debera pronunciarse” en un plazo pe-
rentorio de diez (10) dias. En este caso, la inactividad admi-
nistrativa suspensiva, es facilmente verificable cuando se
constate la omision de suspender o resolver respecto de la
suspensién peticionada. Bajo tal situacién, vencido el térmi-
no aludido sin respuesta expresa, queda habilitada la figura
del silencio con efecto denegatorio para incoar la pretension
en sede judicial.

Al respecto, el art. 22 CPAT determina: “La suspension
de ejecutoriedad peticionada como medida cautelar judicial,
pendiente de agotamiento de la instancia administrativa, Uni-
camente sera admisible cuando el particular acredite haberla
solicitado ante la administracion publica y haber sido dene-
gada expresamente o esta no se hubiere expedido dentro del
plazo de diez dias de impetrada y siempre que acredite los
requisitos exigidos por el articulo 47 de la Ley de Procedimien-
to Administrativo”.

Este tema presenta destacada relevancia en razén de que
conjuga el derecho con una efectiva tutela administrativa y
con la sumisién de la Administracion a la juridicidad. En con-
secuencia, el interés cautelar o preventivo, verificado a tra-
vés del otorgamiento, denegacién u omision de este tipo de
medidas muchas veces trasciende las partes involucradas y
configura un perjuicio a intereses mas relevantes que éstas.

5.c. Inactividad de control

El Estado, dado su caracter, debe velar por el cumplimien-
to y la ejecucion de las normas, siendo la primera y superior
de ellas la Constitucion Nacional. A su vez, debe mantener
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una conducta apegada a la legalidad, por lo que su actuacion
debe ser regular #.

Este tipo de inactividad de control se perpetda cuando
los 6rganos creados para realizar actividades de control, pre-
ventivo o revisor, no desarrollan tales competencias y oca-
siona un perjuicio a la misma Administracién o a terceros.

El deber de vigilancia o control recae sobre la Adminis-
tracién en tanto y en cuanto presta directamente el servicio,
como cuando sirve de intermediario, pues la gestién indirec-
ta no priva de cumplir aquél.

En el escenario de las privatizaciones ocurridas en la
década del noventa del siglo pasado, aparecieron los llama-
dos entes de regulacion y control de los servicios publicos
concesionados o privatizados. Se otorg6 a tales organismos,
entre otras muchas potestades, la vigilancia de la correcta
prestacion del servicio publico, en aras a la proteccion de los
usuarios. De esto se desprende que la responsabilidad del
ente se activa cuando omite cumplir con ese deber y, en conse-
cuencia, produce a los usuarios dafos derivados de un servicio
deficiente o -lo que es mas grave- de la falta de servicio *.

4 Juan ERreIN, “,Responsabilidad del Estado por omision de control o
por imposibilidad de ejecucion de la sentencia?, LL, t. 2005-F, pag. 351

4 Ampliar Alberto B., BiancHi, “La responsabilidad de los entes regu-
ladores y de sus directores. Apuntes sobre la falta u omision en la actividad
de control”, LL, t. 2000-D, pag. 534, quien expone las notas tipicas para
responsabilizar a los entes reguladores: (a) la responsabilidad del ente por la
omisién en el cumplimiento de sus deberes de vigilar la conducta del conce-
sionario, puede ser abordada desde dos puntos de vista: 1) desde la responsa-
bilidad indirecta o refleja por el hecho ajeno, con fundamento en la culpa in
vigilando de la teoria civilista clasica o 2) desde la responsabilidad directa y
objetiva de la falta de servicio, con fundamento en el art. 1112 CC; (b) Cual-
quiera sea el fundamento que esta responsabilidad tenga, la mera compro-
bacion de una negligencia u omision no es suficiente para que el ente sea
responsable. Se hace necesario probar que de haberse ejercido adecuada-
mente el control se podrian haber evitado los dafios reclamados; (c) la prueba
de este nexo causal, como toda probanza de un hecho negativo, es ardua. No
obstante si ello se lograra, el acreedor (usuario, por lo general) puede recla-
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Generalmente, la mayoria de los casos en los que hay res-
ponsabilidad del Estado por omision es porque no se prestd
con diligencia el deber de vigilancia. La llamada “tragedia de
Cromagfion” “¢ puso sobre el tapete la inactividad de control,
por no haberse efectuado los controles correspondientes con
anterioridad al funesto episodio *'.

5.d. Inactividad sancionadora

En los ultimos afios, la doctrina“® considera que la potes-
tad sancionadora de la Administraciéon no es s6lo una mera

mar tanto al ente como al concesionario, y cualquiera de ambos deben res-
ponder por el total.

46 El 30 de diciembre del 2004 en la ciudad de Buenos Aires, en la
discoteca llamada “Republica Cromagnon”, se inicié un incendio después de
que fuera encendida una bengala conocida como “tres tiros”, la cual hizo
arder un elemento decorativo que pendia del techo, una media sombra. Esta
es una red fabricada con material sintético que pronto propago el fuego y que,
al quemarse, produjo una nube de humo téxico que “inundé” el lugar. Segun
testimonios recogidos por los medios de comunicacidn, habian concurrido
alrededor de 2.000 personas al recital de la banda “Callejeros”, sin embargo,
hay versiones que sostienen que habia entre 3.000 y 5.000 personas dentro
del local. EI humo no tard6 en expandirse por él, haciendo el aire irrespirable,
mientras que las personas, presas del panico, intentaron desalojar el edifi-
cio. La Unica salida de emergencia estaba bloqueada con cadenasy 4 de las 5
puertas de acceso estaban cerradas para impedir el ingreso de mas personas
al recital. A pesar de los esfuerzos de los cuerpos de bomberos, sobrevivien-
tes, grupos voluntarios de rescate y vecinos, murieron 191 personas y hubo
714 heridos.

47 Javier Indalecio Barraza, “Las omisiones del Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires”, LL, 2 de febrero de 2005, menciond: “Tengo la certeza que
dichos acontecimientos son la conjuncién de diversos factores, pero fundamen-
talmente sobresalen la omision en el control de las autoridades gubernamenta-
les locales y el nivel de corrupcién que nos aqueja”.

48 En particular, Fernando R. Garcia PuLLEs, “La potestad sancionadora
de la Administracion Publica y la reforma de la Constitucion Nacional”, en
Documentacion Administrativa N° 267-268, septiembre 2003-abril 2004, pag.
504, afirma el caracter auténomo de la potestad administrativa sancionadora.
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emanacion de la actividad de coaccidn, sino que forma parte
del ius punendi del Estado. Este se subdivide en dos manifes-
taciones, la mencionada potestad sancionadora y la potestad
represiva penal de los jueces “.

La potestad administrativa sancionadora faculta la apli-
cacion de sanciones por incumplimiento o violacion del orde-
namiento juridico. Lo que obliga a distinguir, por una parte,
una potestad sancionadora externa o correctiva de la Admi-
nistracion hacia los administrados con quienes detentan una
relacion de sujecion general, concebida como la competencia
de la Administracion para reprimir la conducta de los parti-
culares, la cual deviene como complemento de la potestad
imperativa o de mando. Por otra parte, se advierte una po-
testad sancionadora interna o disciplinaria, que es el régi-
men juridico que confiere a la Administracion de ciertas fa-
cultades de direccidon y correccion respecto de los agentes
publicos que se encuentran bajo su orbita. Se trata de la aplica-
cion de la potestad sancionadora en las relaciones de sujecion
especial, donde se ejerce una disciplina interna en la organiza-
cion para tutelar el buen funcionamiento de la misma.

Contrariamente, Goane *° entiende que debe referirse a
un poder disciplinario, el cual no constituye una subespecie
juntamente con la potestad correctiva, dentro de la genérica
potestad sancionadora ya que, segun su criterio, es una légi-
ca consecuencia juridica de la unidad u orden formalmente
constitutivo de la organizaciéon administrativa. Su finalidad

4 En este sentido, Alejandro NieTo Garcia, Derecho Administrativo san-
cionador, Madrid, Tecnos, 2002, pag. 80, dice: “La tesis de la potestad punitiva
Unica del Estado y de sus dos manifestaciones es sumamente ingeniosa, resuelve
con suavidad los rechazos ideoldgicos que inevitablemente provoca la mera
potestad sancionadora de la Administracion y, sobre todo, resulta de gran utili-
dad en cuanto que sirve para proporcionar al Derecho Administrativo Sancio-
nador un aparato conceptual y practico del que hasta ahora carecia”.

50 René Mario Goane, El poder disciplinario de la Administracion Publi-
ca. Las funciones del Estado. Las limitaciones administrativas al dominio,
Tucuman, Asociacion Fondo de Cultura Juridica, 1991, pags. 16 y 17.
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es la union u orden de la organizacion administrativa. Desde
esta perspectiva, define al poder disciplinario como “aquella
virtualidad juridica de la que estd munida la Administracion
Publica para imponer, por medio de sanciones determinadas,
una regla de conducta a todos aquellos cuya actividad com-
promete la misma organizaciéon administrativa” ..

Marienhoff 52 parte de la premisa segun la cual la res-
ponsabilidad administrativa y la responsabilidad disciplina-
ria son conceptos sinénimos. Considera que la responsabili-
dad administrativa, que se hace efectiva a través del poder
disciplinario, aparece cuando el agente comete una falta de
servicio transgrediendo reglas propias de la funcion publica.

Para Comadira * se trata de un “sistema de consecuen-
cias juridicas de indole sancionatorio represivo que, aplicable
por la propia Administracion Publica en ejercicio de poderes
inherentes, el ordenamiento juridico imputa, en el plano de la
relacién de funcion o empleo publico, a las conductas, de los
agentes 0 ex agentes estatales, violatorias de deberes o prohi-
biciones exigibles o impuestos, respectivamente, por las nor-
mas reguladoras de aquella relacion con el fin de asegurar,
con inmediatez, el adecuado funcionamiento de la Adminis-
tracion Publica”.

A través de ésta se materializa o se hace efectiva la res-
ponsabilidad del agente publico y abarca la responsabilidad
de los funcionarios, pues la experiencia indica que el com-
portamiento de éstos también afecta el bien juridico protegi-
do por la responsabilidad disciplinaria 5.

1 Conf. René Mario GoanE, El poder disciplinario... ob. cit., pag. 11.

52 Miguel S. MariENHOFF, Tratado... ob. cit., t. 111-B, pags. 402 y 403.

%3 Julio R ComabpIRrRA, “Responsabilidad disciplinaria del funcionario pu-
blico”, en VVAA. Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Bue-
nos Aires, Ciencias de la Administracion, 2001, pag. 590.

% Fabian O. Canpa, Responsabilidad disciplinaria de los funcionarios
publicos, Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2004, p4g. 176. En el
mismo sentido se pronuncia Julio R. ComADpIRrRA, “Responsabilidad disciplina-
ria del funcionario publico”, en VVAA. Responsabilidad del Estado... ob. cit.,
pag. 591.
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La tematica es bifronte, pues involucra un aspecto san-
cionador y un aspecto educativo. EIl primero, porque la co-
rreccion propiamente dicha significa la imposicion de conse-
cuencias perjudiciales y responsabilidades en la persona del
agente infractor. De ahi, su contenido objetivo, es decir, la
mera confrontacion con las normas que regulan la funcion. Y,
el segundo, ya que interesa el efecto estelar de la sancion
misma en los otros funcionarios y empleados para incentivar
la buena gestién. Por esto, se comparte con Cassagne * que la
potestad disciplinaria debe venir investida de una correlati-
va dosis de ejemplaridad.

En la aplicacién de sanciones hay una sujecion o someti-
miento de los particulares y, de modo indirecto, es el medio
de obtener la observancia. En consecuencia, la Administra-
cion no podra abstenerse de sancionar dado que es un deber, a
la vez de ser una competencia, y por lo tanto irrenunciable .

Por consiguiente, la inactividad sancionatoria se observa
cuando la Administracién no instruye el procedimiento san-
cionador como cuando no impone las sanciones previstas en
la norma pese a reunirse, en el caso, los presupuestos de he-
cho, de derecho y de procedimiento. Los efectos de su confi-
guracion son muy negativos porque se ponen en juego los fi-
nes legislativos, en especial, el caréacter disuasorio y
ejemplificatorio de las sanciones comprometiendo la eficacia
de la accion administrativa y empafiando la objetividad e im-
parcialidad que han de dirigirla; al tiempo que genera descon-
fianza civica, introduce inseguridad juridica y aleatoriedad %’.

% Conf. Juan Carlos CassaGNE, “La responsabilidad de los funcionarios
publicos”, LL, t. 1989-C, pag. 982y ss.

56 En el mismo sentido, se expresa Susana Lorenzo, Sanciones adminis-
trativas, Montevideo, Julio César Faria Editor, 1996, pag. 14.

57 Marcos Gomez PueNTE, La inactividad... ob. cit., pag. 405.
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5.e. Inactividad informativa

Cuando la reforma constitucional de 1994 incorporo, en
los arts. 41 y 42 CN, la importancia de la protecciéon del am-
biente, el reconocimiento de los derechos de usuarios y con-
sumidores °8, consagré también el valor de la informacién. Esto
es, la comunicacion o adquisicion de conocimientos que per-
miten ampliar o precisar los que se poseen sobre una materia
determinada *°.

El 3 de diciembre de 2003, el PEN emite el dec. N° 1172/
2003, denominado “Acceso a la Informacion Publica” que dis-
pone aprobar los reglamentos generales de audiencias publi-
cas para la publicidad de la gestién de intereses en el ambito
de la Administracion publica nacional, para la elaboracion
participativa de normas del acceso a la informacién publica y
de reuniones abiertas de los entes reguladores de los servi-
cios publicos. Por ello, crea formularios de inscripciones, re-
gistro y presentacion de opiniones y propuestas y establece
también el acceso libre y gratuito, via Internet, a la edicién
diaria del Boletin Oficial de la Republica Argentina.

Otro aspecto de relevancia es el tramite de informacién
al particular sobre la marcha o estado de las actuaciones ad-
ministrativas. Durante todo el desarrollo del procedimiento,
salvo en el caso de declaracion considerada secreta o reser-
vada (art. 2° inc. ¢ LNPA), la Administracion esta obligada a
poner en conocimiento del administrado todo lo actuado,
permitiendo su compulsa, su lectura y hasta la posibilidad de
extraer copia de todo o parte del expediente en el marco del
principio del debido proceso legal (art. 3° inc. ¢ LPAT) y del prin-
cipio republicano de la transparencia de los actos de gobierno.

58 Segun Maria Angélica GeLLi, Constitucion... ob. cit., pag. 369, la incor-
poracion “implicd una modificacion sustantiva en la ideologia liberal de la
Constitucion historica de 1853-60 y hasta en la concepcion social de la Ley
Suprema, incorporada en 1957 con los derechos sociales del art. 14 bis”.

% Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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La vista significa el acceso irrestricto al expediente ad-
ministrativo, a diferencia del traslado que representa un acto
de comunicacién de actuaciones dentro del expediente, para
que la parte, dentro de un plazo, manifieste lo que correspon-
de. La vista debe otorgarse haya o no que contestar algo en
plazo alguno ®. Su otorgamiento resultard, sin duda, de pro-
vecho para el particular porque podra tener conocimiento de
los estadios del procedimiento.

El art. 38 RNPA prescribe que “... la parte interesada, su
apoderado o letrado patrocinante, podran tomar vista del ex-
pediente durante todo su tramite, con excepcion de aquellas
actuaciones, diligencias, informes o dictamenes que, a pedido
del 6rgano competente y previo asesoramiento del servicio ju-
ridico correspondiente, fueren declarados reservados o secre-
tos mediante decisién fundada del respectivo subsecretario del
ministerio o del titular del ente descentralizado de que se tra-
te. El pedido de vista podra hacerse verbalmente y se concede-
ra, sin necesidad de resolucion expresa al efecto, en la oficina
en que se encuentre el expediente, aunque no sea la mesa de
entradas o receptoria. Si el peticionante solicitare la fijacion
de un plazo para la vista, aquél se dispondra por escrito ri-
giendo a su respecto lo establecido por el art. 1°, inc. ), aparts.
4y 5, de la Ley de Procedimientos Administrativos. El dia de
vista se considera que abarca, sin limites, el horario de funcio-
namiento de la oficina en la cual se encuentra el expediente. A
pedido del interesado, y a su cargo, se facilitaran fotocopia de
las piezas que solicitare”.

En el caso de que el interesado necesite tomar vista de
las actuaciones con el objetivo de interponer un recurso ad-
ministrativo, el art. 76 RNPA indica que se suspenderan los
plazos para recurrir durante el tiempo que se le conceda la
misma, vale decir, que en el &mbito nacional “la mera pre-
sentacion de un pedido de vista, suspende el curso de los pla-

80 Armando Canosa, Recursos... ob. cit., pag. 139. También en CaNosA,
Armando, “La vista en el procedimiento administrativo”, ED, t. 134, pag. 898
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zos, sin perjuicio de la suspension que cause el otorgamiento
de la vista”.

Consecuentemente, la negativa, retardo o el silencio de
la Administracion, frente al pedido del particular de tener
acceso o tomar vista de las actuaciones, constituyen supues-
tos de inactividad informativa, ademas de constituir una vul-
neracion de la garantia del debido procedimiento y al dere-
cho de informacion.

5.f. Inactividad ambiental

Dado el alerta de los cientificos sobre los dafios ecoldgicos,
el ordenamiento juridico reacciona actualizando las institu-
ciones tradicionales y previendo mecanismos de solucion.
Como dice Bibiloni ¢, para el hombre de derecho los instru-
mentos del cambio son las normas.

Segun Cafferatta ®, la legislacién ambiental utiliza diver-
sas técnicas que van desde las normas de comando y control,
pasando por las normas blandas de autorregulacién hasta los
instrumentos econémicos (derecho tributario ambiental, in-
centivos o estimulos, régimen de responsabilidad civil por
dafos), y, también, recurriendo a mecanismos preventivos,
reparatorios y represivos.

En 1994, la reforma de la Constitucion Nacional consagra
en el art. 41 el derecho y proteccién del “ambiente sano, equi-
librado, apto para el desarrollo humano y para que las activi-
dades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras” y el deber de su
preservacion, estableciendo expresamente que “Las autori-

61 Héctor BisiLoni, “La obligacion ambiental. Fundamentos - Responsa-
bilidad”, LL, Suplemento ambiental, 23/9/05, pag. 2.

62 Néstor A. CAFFerATTA, “De la efectividad del Derecho ambiental”, LL,
t. 2007-E, pag. 1308.
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dades proveeran a la proteccion de este derecho, a la utiliza-
cion racional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a
la informacién y educacion ambientales”.

Debido a lo expuesto, se predefine el deber de actuacion
de los 6rganos publicos en materia ambiental. Obligacion que,
como remarca Gelli ¢3, en la cuestion ambiental requiere poli-
ticas de concertacion y coordinacion hacia un federalismo de
cooperacion, porque el citado art. 41 CN establece una asig-
nacién nueva de competencias entre la Nacién y las provin-
cias en esta materia, determinando que “corresponde a la Na-
cion dictar normas que contengan los presupuestos minimos de
proteccion, y a las provincias, las necesarias para complemen-
tarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdicciones locales”.

En Tucuman, la Constitucidon Provincial de 1990, en el
art. 36 ya habia establecido la proteccion del ambiente. En el
afio 2006, en la reforma efectuada a aquella, se reafirmo en el
art. 41 % el derecho al medio ambiente sano, el que se inter-

8 Maria Angélica GeLLi, Constitucion ... ob. cit., pag. 363.

54 Art. 41.- “La Provincia de Tucuméan adopta como politica prioritaria
de Estado la preservacion del medio ambiente. El ambiente es patrimonio
comun. Toda persona tiene derecho a gozar de un ambiente sano y equilibra-
do, asi como el deber de preservarlo y defenderlo en provecho de las generacio-
nes presentes y futuras. El dafio ambiental conlleva prioritariamente la obli-
gacién de recomponerlo y/o repararlo. Dentro de la esfera de sus atribuciones
la Provincia: 1°) Arbitrara los medios legales para proteger la pureza del
ambiente preservando los recursos naturales, culturales y los valores estéti-
cos que hagan a la mejor calidad de vida. Prohibira el depdsito de materiales
o substancias de las consideradas basura ecoldgica, sean de origen nuclear o
de cualquier otro tipo. 2°) Acordara con la Nacidn, las otras provincias y las
municipalidades, lo que corresponda, para evitar dafios ambientales en su
territorio por acciones realizadas fuera del mismo. Regulard, asimismo, la
prohibicion de ingreso de residuos peligrosos y radiactivos al territorio pro-
vincial, propiciando mecanismos de acuerdos con el Estado Nacional, con
otras provincias, o con la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, estados extran-
jeros e instituciones privadas, con el objeto de crear sistemas de transito,
tratamiento y/o disposicion final de los mismos. 3°) Deberéa preveniry contro-
lar la contaminacion y la degradacion de ambientes por erosion, ordenando
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preta como el derecho de cada habitante a que los otros (indi-
viduos o cuerpos sociales) no alteren significativamente el
ambiente, es decir, el entorno, en perjuicio de la salud (fisica,
siquica o social) o del equilibrio ecoldgico °°.

Lo expuesto conduce a develar la verdadera conexién
entre los deberes ambientales de la Administracién y los de-
rechos que tienen los administrados frente a ésta en la pro-
teccion de la res humanitatis. Al mismo tiempo, pero bajo otra
perspectiva de analisis, permite individualizar las situacio-
nes en las que los particulares se encuentran legitimados para
reclamar la realizacion de determinada actividad.

La ley nacional N° 25.675°%¢ (Ley General del Ambiente) y
la ley de la Provincia de Tucuman N° 6253 ¢/, modificada por
la ley N° 7459 y ley N° 7873 (Ley de Medio Ambiente), deter-

su espacio territorial para conservar y acrecentar su equilibrio. 4°) Protegera
las reservas naturales declaradas como tales y creara nuevas con la finali-
dad de que sirvan como bancos de semillas de la flora autéctona, material
genético de la fauna y lugares de estudio de las mismas. 5° Fomentara la
forestacidn, especialmente con plantas autdctonas, tanto en tierras privadas
como en las del Estado. 6°) Reglamentara la produccién, formulacion,
comercializacién y uso de productos quimicos, biolégicos y alimenticios de
acuerdo a las normas vigentes en la materia y a los cédigos de conducta
internacional. 7°) Procurara soluciones précticas, respetando las reglas so-
bre expropiacion. 8°) Garantizara el amparo judicial para la proteccion del
ambiente. 9°) Promovera la educacién ambiental en todas las modalidades y
niveles, y desarrollard camparnas destinadas a la concientizacion de la ciuda-
dania en general. 10°) Establecera la obligatoriedad de la evaluacidn previa
del impacto ambiental de todo emprendimiento publico o privado suscepti-
ble de relevante efecto. 11°) Determinara por ley el régimen de competencia
en materia ambiental, delimitando expresamente las facultades que corres-
pondan a la Provincia y a los municipios. 12°) Reservara para si la jurisdic-
cion sobre toda cuestién que se suscite en materia ambiental dentro de su
territorio, y su sustanciacion sera de competencia administrativa y judicial
provincial”.

85 Jorge MosseT ITurrAsPE, Tomas HutcHinsoN y Edgardo Alberto Donna,
Dafio ambiental, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 1999, t. 1, pag. 343.

86 Publicada BON, 28/11/02.
87 Publicada BOT, 15/10/91.
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minan competencias y deberes que las autoridades de los di-
versos niveles de gobierno se obligan a ejercer. Esto, relacio-
nado con lo antes manifestado, permite afirmar que el orde-
namiento territorial es un instrumento clave para el disefio
de las politicas publicas para el desarrollo sustentable 8,

Aceptando la idea de que el Estado se encuentra obligado
a perseguir el objetivo ambiental de manera positiva %, co-
rresponde conceptuar a la inactividad administrativa ambien-
tal como un fenémeno que contradice la juridicidad y natura-
leza activa o dindmica de ésta que procura, a través del cum-
plimiento de sus competencias, efectuar con eficiencia las
prestaciones necesarias con el fin de lograr el bien comdn y
el desarrollo sustentable.

6. Clasificacion desde el punto de vista de la ejecucién
6.a. Inactividad en la ejecuciéon de los actos administrativos

Explica Garcia de Enterria ™ que asi como la autotutela
declarativa se manifiesta en una declaracién o en un acto, la
ejecutiva supone el paso al terreno de los hechos, del com-
portamiento u operaciones materiales, concretamente al uso
de la coaccion frente a terceros.

La Administracion Publica debe garantizar y garantizar-
se la ejecucion de sus propias resoluciones, para lo que dis-
pone de potestades especificas y de medios de ejecucion for-

58 Juan Rodrigo WaLsH, “El ordenamiento territorial como presupuesto
minimo de proteccion ambiental”, LL, t. 2005-D, pag. 1085.

8 Véase Mercedes Diaz ArRAuJO, “La regulacion ambiental: nuevas for-
mas de intervencion preventiva, represiva, compensatoria y estimuladora”,
Revista Lexis Nexis - Jurisprudencia Argentina- Derecho Ambiental, nUmero
especial, 10 de julio de 2002, coordinador: Néstor CAFFERATTA, pag. 36.

70 Eduardo GARcia DE ENTERRIA Yy Tomas RamMON FERNANDEZ, Curso... ob.
cit,, t. 1, pag. 522.
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zosa. Se relaciona con el principio de autovinculacion admi-
nistrativa y la vocacion servicial, instrumental o efectista de
la actividad. Entonces, cuando no ponen en practica tales po-
testades, incurre en este tipo de inactividad y convierte su
voluntad en una mera declaraciéon no llevada a la accién.

El acto administrativo goza de presuncidn de legitimidad
y su fuerza ejecutoria faculta a la Administracion a ponerlo
en practica por sus propios medios 2. Dice Hutchinson 2 que
es rasgo esencial del acto administrativo su fuerza ejecutiva
(ejecutividad) de modo que, por el solo hecho de dictarse con
respecto al procedimiento establecido y a la competencia del
6rgano administrativo, constituye un titulo legitimador de la
actuacion administrativa y torna al acto exigible y obligato-
rio, siendo, para el citado autor, la ejecutoriedad o la ejecu-
cién de oficio la fuerza para que la Administracion lleve a
efecto el acto ™.

Aun cuando pareciera desprenderse de la terminologia
legal del art. 12 LNPA y del art. 47 LPAT, que contienen la
palabra “faculta”, se considera que la obligacion de ejecutar o
hacer ejecutar lo dispuesto en un acto administrativo cons-
tituye una facultad reglada para la Administracién que se
deriva de la obligatoriedad de la competencia administrati-
va y del principio de su irrenunciabilidad. Admitiéndose,
tan sélo cierto grado de discrecionalidad, cuando sea nece-
sario efectuar una apreciacion respecto del tiempo o mo-
mento de la ejecucion o respecto de los medios 0 maneras
para concretarla, lo que dependera de las pautas de la pro-
porcionalidad y de la prudencia de no incurrir en el vicio
de desviacion de poder.

7t Art. 47 LPAT y art. 12 LNPA.

2 Tomés HuTcHinson, Digesto Practico La Ley, Procedimiento Adminis-
trativo, 12 ed., Buenos Aires, La Ley, 2004, pag. 227, paragrafo N° 1060.

7 Tomas HuTtcHinsoN, Digesto Practico... ob. cit., pag. 228, paragrafo N°
1065.
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Pero, ni siquiera en los casos en que se requiera, por ley o
por la naturaleza del acto, de la intervencién judicial, la Ad-
ministracion Publica esta exigida a promover las acciones ante
el 6rgano jurisdiccional; por ejemplo, en el supuesto de de-
molicion de una obra ilicita en un inmueble o desalojo de bie-
nes que fueron concedidos a titulo precario.

En estos casos, la funcién de los jueces ser& la de compo-
ner las potestades publicas, sopesar su ejercicio en el marco
de juridicidad, con los derechos individuales en juego. La sen-
tencia determinara quién sera el destinatario de la ejecucién
e identificara las medidas para ordenarla.

La inactividad se verifica cuando la Administracion no
dispone las medidas para la ejecucion de sus propios actos
administrativos. También se verifica cuando no se procura,
en sede judicial, por la naturaleza de los derechos involucra-
dos, que el destinatario cumpla. Nieto Garcia * denomina al
tipo de inactividad aqui analizada como “inactividad inercial”,
dado que se realiza la prestacion factica para la ejecucion de
los actos firmes. Para Gomez Puente ’°, dos son los frentes
desde los que puede abordarse el fendmeno de la inactividad
de la Administracion en el cumplimiento y ejecucion de los
actos administrativos. Primero, el del incumplimiento por la
propia Administracion cuando ella es la destinataria del acto,
y segundo, el de la falta de actuacion de los poderes de ejecu-
cion forzosa de que la Administracion dispone cuando otro
sujeto se resiste al cumplimiento voluntario de un acto admi-
nistrativo del que es destinatario.

7 Alejandro NieTo GARcia, “La inactividad de la Administracion en la
LJCA de 1998”, Revista Justicia Administrativa, niumero extraordinario,
Valladolid, Lex Nova, 1999, pags. 55 y 56.

s Véase Marcos Gomez PUENTE, La inactividad ... ob. cit., pag. 738 y ss.
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6.b. Inactividad en la ejecucién de sentencias judiciales o Inac-
tividad resistencial

Como dice Nieto Garcia "%, aqui se aborda el colmo de la
inactividad. No se trata de una Administracion silente y ni
siquiera inerte sino desobediente, que ofrece resistencia a
cumplir con una sentencia de condena dictada por un juez.

Vale decir que la inactividad resistencial se da cuando la
Administracion se resiste a cumplir con una orden judicial
basada en autoridad de cosa juzgada, en la que se le ordena
dictar un acto administrativo o desarrollar una actividad y
se opone sin razon a su ejecucion. Es el peor y el mas repu-
diable supuesto de inaccion ya que perpetda un caso de gro-
sera inobservancia.

Hacer ejecutar lo juzgado es propio de la funcion judicial
puesto que complementa el concepto de efectividad de la tu-
tela jurisdiccional y el control de los actos de la Administra-
cion. EI CPCCN, en el art. 511 y en el art. 80 del CPAT, esta-
blece las facultades del juez para decidir las modalidades de
la ejecucion o su adecuacion a las conveniencias de cada caso.

En el plano axiologico cabe reconocer que, sin la posibili-
dad de su transformacion coactiva en hechos concretos, la
sentencia (al igual de lo que en ella es reconocido como exigi-
ble) queda reducida a una mera declaracion juridica, a una
opinién sobre lo correcto o lo debido en el plano del Derecho.
Esta ultima posibilidad no satisface al litigante vencedor ni
abastece adecuadamente la garantia del debido proceso. Por
esta razén, la no ejecutoriedad es una anomalia, un contra-
sentido dentro del sistema generalizado de sometimiento del
Estado al Derecho 7, porque aun en los supuestos de consi-

76 Alejandro Nieto GaArcia, “La inactividad...” ob. cit., pag. 57.

7 Ampliar, Carlos A. BoTassi, “Ejecucion de sentencias contra el Esta-
do. En el nuevo proceso contencioso administrativo de la provincia de Buenos
Aires”, LL, t. 2000-E, pag. 1116.
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derar meramente declarativas a las sentencias de contenido
patrimonial que condenan al Estado, éstas devienen en eje-
cutorias luego de culminado el procedimiento administrati-
vo de consolidacion de deudas publicas, nacido al amparo de
las normas de emergencia ®.

Es mas, los efectos declaratorios fueron atenuados por la
doctrina judicial. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
en “Pietranera, Josefa y otros ¢/ Gobierno Nacional” ", consi-
deré que el art. 7° de la ley 3952 tendia a evitar que la Admi-
nistracion Publica se viera colocada, como consecuencia de
un mandato judicial perentorio, en la imposibilidad de satis-
facer el requerimiento por carecer de fondos previstos para
tal fin en el presupuesto o perturbar su normal funcionamien-
to; pero ello no significaba una suerte de autorizaciéon para
que el Estado no cumpliera con las sentencias judiciales, pues
ello significaria colocarlo fuera del orden juridico cuando es
él, precisamente, quien debe velar por su observancia. Tam-
bién la Corte Suprema de Justicia de Tucuman & tuvo oca-
sién de pronunciarse sobre la cuestion.

Sin embargo, en los casos de sentencias condenatorias
sin contenido patrimonial, el juez podra iniciar la ejecucion
forzosa de la sentencia en sus propios términos adoptando
las medidas que considere oportunas, ya sea de caracter
compulsorio, responsabilidades patrimoniales, administra-
tivas o penales sobre los titulares de los organismos admi-
nistrativos.

En el caso de que la sentencia no pudiera cumplirse o
fuera de imposible cumplimiento, y se tratase de una activi-
dad no personalisima o fungible, entonces, cabria una ejecu-

8 En el @&mbito nacional, ley N° 23.982, ley N° 24.624, ley N° 25.973 y
sus modif.

 Fallos 265:291 (1966).

80 CSJT, 5/3/01, “Bunader Valperga, Rodolfo Edgardo vs. Superior Go-
bierno de la Provincia de Tucuman s/ cobro ejecutivo” y “Alfaro, Juan Carlos
vs. Superior Gobierno de la Provincia de Tucuman s/ cobro ejecutivo”.
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cion sustitutiva, ya sea a través de una suspension o de una
indemnizacion, siempre que ello no significara incurrir en una
violacién del ordenamiento juridico 8.

7. Conclusiones del capitulo

Antes de afrontar el analisis de cada una de las técnicas
de tutela frente a la inactividad administrativa en los capitu-
los siguientes, se considera conveniente efectuar una explo-
racion, a través de clasificaciones criteriosas, sobre las dis-
tintas maneras que aquella puede presentarse porque sobre
las mismas se confrontara la aplicacion de las técnicas que
seran expuestas mas adelante.

El universo de la inaccién es vasto, por lo que pueden ser
susceptibles de reformulaciéon las distinciones realizadas.
Como reflexiona Gomez Puente 2, no se encuentran muchos
estudios donde este fenémeno juridico se aborde desde una
perspectiva integral o de conjunto y se clasifiquen sus abun-
dantes manifestaciones. Ello se considera que puede justifi-
carse por la amplitud en que se expresaria el tema analizado.
Por ventura, el mismo ordenamiento juridico contiene diver-
sas soluciones, dada esta diversidad.

La tarea realizada en este capitulo, si bien no agota todas
las posibilidades, es atil en esta tesis para permitir la ubica-
cion real del tipo de inactividad de la que se trata con la in-
tencién de ayudar a definir la técnica que resulte mas habil
para superarla. Ademas, permite confirmar que la distincion
tradicional entre la inactividad administrativa formal e inac-
tividad administrativa material continda siendo convenien-
te como comprensiva de los demas tipos de inactividad y so-
bre éstas serdn confrontadas las técnicas.

81 Posibilidad prevista en los arts. 80 a 87 CPAT.
82 Marcos Gomez PUENTE, La inactividad... ob. cit., pag. 111.






CAPITULO 1V

LA TECNICA CAUTELAR

1. Introduccioén al capitulo

Retomando la exposicion de las distintas técnicas juridi-
cas contra la inactividad administrativa identificadas en el
Cap. Il, apartado 3.c., en las paginas siguientes se analizara
la tutela cautelar de los derechos mediante el otorgamiento
provisorio del deber juridico omitido. EI marco de actuacion
de la tematica procura equilibrar, en el proceso judicial, la
situacion factica de que se parte, luego de cumplimentados
determinados presupuestos establecidos por el mismo orde-
namiento juridico. Garcia de Enterria y Ramon Fernandez
consideran que en el proceso contencioso-administrativo la
tutela cautelar contrapesa el formidable privilegio adminis-
trativo de la autotutela .

En una relacion juridica administrativa contenciosa, la
expectativa por la obtenciéon de la tutela cautelar no es me-
nor. Ahora bien, frente a la inactividad de la Administracion
Publica resulta necesario sistematizar una proteccion que sea
idonea, verdaderamente efectiva, para coadyuvar a que la
sentencia definitiva o la proteccién de los derechos, que en el
futuro se dictara, no pierda su virtualidad.

1 Eduardo Garcia bDE ENTERRIA Y TOM&s RAMON FERNANDEZ, Curso... ob.
cit.,, t. 2, pag. 652.
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Metodoldgicamente, el desarrollo del presente capitulo
parte de la ubicacidon de la técnica dentro del derecho que
tienen los particulares a la tutela cautelar; luego se arriba a
una nocién de esta técnica, sus caracteres, sus presupuestos
de admisibilidad. Se expondra su régimen juridico en la Na-
cién y en la Provincia de Tucuman. Por ultimo, respetando el
esquema propuesto en el trabajo, se esbozaran las conclusio-
nes parciales.

2. El derecho a la tutela cautelar

El término “cautelar” del latin cautela, de cautus, alude a
un proceder con precauciéon y reserva? Tradicionalmente, el
estudio del proceso cautelar permitio establecer la autono-
mia de la accion con respecto a la pretension 3.

Las medidas cautelares son medios puestos al alcance de
los litigantes y del juez para evitar los perjuicios que la demo-
ra del caso trae aparejado*. De ahi su formulacion primigenia
bajo el lema: “pendiente la lite nada sea innovado”S.

Gambier y Zubiaur ¢ consideran que el fundamento gene-
ral de las medidas cautelares frente a la Administracion des-
cansa sobre dos pilares: el primero, garantizar el principio
de legalidad en tiempo oportuno y, el segundo, constituido
por la necesidad de evitar perjuicios graves.

2 Diccionario de la Real Academia Espafiola.

3 Ricardo Remvunbin, Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Viracocha,
1961, pag. 361.

4 Hugo ALsiNa, Tratado Teorico Practico de Derecho Procesal Civil y Co-
mercial, Buenos Aires, Ediar, 1963, t. 5, pag. 526.

5 Ricardo Reivunbin, Derecho... ob. cit., pag. 362.

5 Véase, Beltrdn Gameier y Carlos A. Zusiaur, “Las medidas cautelares
contra la Administracion (Fundamentos, presupuestos y aplicacion del arti-
culo 12 de la Ley 19.549)”, LL, t. 1993-D, pag. 690.
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Pero, sin duda, la evolucién del instituto cautelar -tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia- se debe, en gran
medida, al espiritu de imponer igualdad entre las partes para
hacer cesar el estado objetivo de inferioridad en que se en-
cuentra un litigante frente a su contrario; mas aun cuando
éste es el Estado.

De tal manera, las medidas cautelares procesales son
definidas como aquellas de caracter precautorio que cumplen
la funcién de significar un anticipo asegurativo de la garan-
tia jurisdiccional, para impedir que el derecho, cuyo recono-
cimiento se pretende obtener por medio del proceso, pierda
su virtualidad o eficacia hasta el pronunciamiento de la sen-
tencia definitiva’.

El derecho del particular de promover y solicitar la pro-
teccion precautoria queda comprendido dentro del derecho a
la tutela judicial efectiva y eficaz 8, su otorgamiento no forma
parte de facultades extraordinarias de los jueces sino de sus
potestades propias, conectadas en aras a la efectividad de un
pronunciamiento que encuentra fundamento en el PreAmbu-
lo de la Constitucion Nacional al mencionar “afianzar la jus-
ticia”, en los arts. 18, 33, 43 CN y en los tratados internacio-
nales incorporados en el art. 75, inc. 22, CN, en la Declara-
cion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre ?, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos *°, la Conven-

7 Conf. Pablo O. GaLLecos Febriani, “Las medidas cautelares”, en
VV.AA., Procedimiento y Proceso Administrativo, Jornadas organizadas por
la Carrera de Especializacion en Derecho Administrativo Econémico, Facul-
tad de Derecho, Departamento Posgrado y Extension Juridica, Pontificia
Universidad Catolica Argentina, Juan Carlos CassacnNE (director), Buenos
Aires, Lexis Nexis, 2005, pag. 596.

8 En el mismo sentido, Juan Antonio HErRNANDEz CorcHETE, “Medidas
cautelares en lo Contencioso Administrativo y Constitucién Espafola. Una
propuesta para un debate aun abierto”, en VV.AA., Cuestiones del Contencio-
so Administrativo, Juan Carlos CassacNE (director), Buenos Aires, Lexis Nexis
- Abeledo-Perrot, 2007, pag. 179.

o Art. XVIII.

0 Art. 8°.
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cion Americana sobre Derechos Humanos %, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos *2.

A raiz de lo expuesto, se afirma que la exclusion o aun la
limitacion de medidas cautelares es contraria a la garantia
de la defensa en juicio 3, en virtud de que posibilita hacer
efectivo el derecho judicialmente declarado *.

En el mismo orden de ideas, la jurisprudencia de la Pro-
vincia de Tucuman ** asiente el derecho a una tutela cautelar
como una derivacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
por fuerza del principio del derecho que se resume en que la
necesidad del proceso para obtener la razén no debe conver-
tirse en un dafio para el que tiene la razon.

Por ello, se concibe que el derecho a la tutela cautelar
no queda limitado para algunos casos sino que abarca tam-
bién a las inactividades publicas a través de la denominada
“cautelar positiva” cuya nocidn sera objeto de analisis en el
siguiente acépite.

11 El art. 8° consagra las garantias judiciales aplicables a todo tipo de
procesoy el art. 25 establece el derecho de toda persona a un recurso sencillo
y rapido o a cualquier otro recurso efectivo.

12 Enel art. 2.3.a alude al recurso efectivo. La Convencion internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, en su art.
6°, impone a los Estados Partes el deber de asegurar a todas las personas que
se hallen bajo su jurisdiccién “proteccion y recursos efectivos, ante los tribu-
nales nacionales competentes y otras instituciones del Estado.

13 Carlos A. VaLLEFIN, “Importancia y Jerarquia constitucional de las
medidas cautelares” en VV.AA., Temas de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, Libreria Editora Platense, 2003, pag. 508.

14 Rosaura Cerpelras, “El dificil equilibrio entre razonabilidad, justicia
y eficacia”, LL, t. 2002-D, péag. 341.

15 CContAdmTuc., Sala I, 12/3/03, “Alperovich, José Jorge vs. Superior
Gobierno de la Provincia s/amparo”.
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3. Nocioén de la técnica cautelar frente a la inactividad
administrativa o cautelar positiva

Aunque continte vigente el paradigma del dogma revisor
del acto -siempre tan enraizado en el espiritu del Derecho
Administrativo-, de modo paralelo y ante la ausencia de la
resolucidén expresa, se reconoce la viabilidad de tutelas
cautelares de prestacion positiva para mejor defensa en jui-
cio de la persona y sus derechos.

Frente a la inactividad de la Administracién entra en cri-
sis el sistema cautelar tradicional suspensivo de la
ejecutoriedad del acto estructurado sobre el contencioso
impugnatorio 5. En estas ocasiones, a través de la técnica
juridica analizada, la tutela judicial cautelar se presenta
como una solucién encaminada hacia el cumplimiento de los
deberes de actuacion positiva o material a cargo de la per-
sona estatal.

A estas alturas es oportuno recordar la reflexién del Dr.
Bidart Campos?'’ en el sentido de que con ley, sin ley o contra
ley, los jueces tienen la obligacién constitucional de disponer
cuanta medida cautelar haga falta en un proceso, segln sea
la situacién y la pretension del caso. Por esto, se considera
gue este tipo de técnica goza de un fundamento y de un justi-
ficativo instrumental.

La medida, cuyo tratamiento aqui se aborda, se denomi-
na “cautelar positiva” o “cautelar material” porque otorga una
tutela judicial como respuesta cautelar efectiva de tipo
precautorio para afrontar los efectos preclusivos de las omi-
siones estatales, evitando graves dafos para el administra-

16 Al respecto, Daniel Fernando Soria, “La medida cautelar positiva en
el proceso administrativo (Notas sobre un nuevo avance jurisprudencial)”,
ED, t. 182 pag.1130, indica que ésta se erige dentro de las nuevas posibilida-
des de tutela que siguen abriéndose en el contencioso administrativo.

17 German BiparT Campos, “La prohibicion de las medidas cautelares es
inconstitucional”, LL, t. 2001-E, pag. 1276.
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do. La locucion “positiva” o “material” significa que su conte-
nido conduce al cumplimiento provisorio de la obligacién
materialmente debida.

Este tipo de medida tiende a alterar el estado de hecho o
de derecho vigente a su dictado 8. Esta goza de los caracteres
que en el punto siguiente se explican y, en general, producen
un efecto innovativo que representa la idea de mudar o alte-
rar algo introduciendo novedades.

Urosa Maggi entiende que, en este caso, el contenido de
la tutela cautelar se encuentra constituido por la medida de
caracter positivo o anticipatorio; esto es, aquella que impone
a la parte contraria la obligacién de realizar una conducta
concreta y, en principio, provisional necesaria para asegurar
el objeto de litigio y que, en la mayoria de los casos, se tradu-
ce en un adelanto de la prestacion cuya satisfaccién es objeto
de la pretension procesal *°.

Cassagne ?° indica que las medidas positivas hacen posi-
ble que el juez otorgue, sin las dilaciones del procedimiento
ordinario, lo que la Administracion le niega al ciudadano.

Villarruel 2 expresa que las medidas reciben esta deno-
minacion en virtud de las cuales el administrado -lesionado
en sus derechos por un hecho negativo de la Administra-
cién- procura que el 6rgano judicial competente ordene lle-
var a cabo una determinada accién, cuando la mera suspen-
sién de los efectos de ese acto no resultara eficaz para hacer
cesar el perjuicio.

18 Adriana TeTTaMANTI DE RAMELLA, “Las medidas cautelares en el Proce-
so Administrativo”, en VV.AA., Estudios de Derecho Administrativo -X- El
proceso administrativo en la Republica Argentina, Mendoza, Ediciones Diké,
2004, pag. 517.

1% Daniela Urosa Macal, Tutela judicial... ob. cit., pag. 387.

20 Ezequiel CassacNE, “Las medidas cautelares contra la Administra-
cion” en VV.AA., Tratado de Derecho Procesal Administrativo, Juan Carlos
CassacNE (director), Buenos Aires, La Ley, 2007, t. 2, pag. 283.

21 Maria Susana VILLARRUEL, “Algunas reflexiones en torno de las deno-
minadas medidas cautelares positivas”, ED, t. 178, pag. 788.
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Por altimo, Palazzo 22 analiza que el contenido de las
cautelares positivas son prestaciones de caracter humanita-
rio dictadas en ejercicio de una potestad amplia, con funda-
mentos en postulados de ética y equidad, metalegal, de rai-
gambre en los principios fundamentales de la Constitucion.

4. Caracteres

Como notas tipificantes o caracteres de las medidas
cautelares positivas se mencionan:

- No constituyen un fin en si mismas. Estan conectadas
con el resultado final del proceso. De ahi que se les asigne un
caracter instrumental vinculado con el objeto de la preten-
sion procesal principal, a la que garantizan la efectividad de
su resultado.

En tal contexto, parafraseando a Garcia de Enterria %,
gue alude a “La batalla por las cautelares”, una sentencia que
recepta favorablemente la accién cautelar trasunta una vic-
toria significativa en el conflicto particular-Administracion.
Esto se debe a su preordenamiento hacia la emisién de la re-
solucion definitiva 2.

- Son diligencias in extremis, de aplicacion excepcional y
con caracter restrictivo, ya que suponen una alteracion en el
status quo sin que medie sentencia de mérito dirigida a que la
Administracién haga o declare. Por ello, resulta exigible que

22 José Luis PaLazzo, “Medidas cautelares positivas o innovativas”, en
VV.AA., XXXI Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo: El proceso
contencioso administrativo, Buenos Aires, Ediciones RAP, afio XXVI11, N° 336,
septiembre, 2006, pag. 524.

28 Veéase Eduardo Garcia bE ENTERRIA, La batalla por las cautelares, Ma-
drid, Civitas, 1992.

24 Julio Rodolfo Comabira, Derecho Administrativo... ob. cit., pag. 441
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el tribunal realice un analisis profundo de cada uno de los
presupuestos # a la hora de resolver sobre su admisibilidad.

Comadira 26 advierte que ellas deben disponerse cuando
el acto debido por la Administracién corresponde al ejercicio
de facultades regladas, o bien cuando se trata, por ejemplo,
de ejecutar sentencias firmes gque hayan reconocido obliga-
ciones consolidadas, admitiendo su procedencia respecto de
atribuciones discrecionales cuando, por las circunstancias del
caso, la no emisiéon del acto debido importe una violacion
manifiesta de los limites juridicos de la discrecionalidad.

Al respecto, Villarruel 2 considera, para alejar la idea de
una indebida intromision de la Justicia en la Administracion,
gue este tipo de remedio procedera s6lo cuando se trate del
ejercicio de facultades regladas.

- Se proveen inaudita parte, porque su funcién es obrar
como un anticipo de garantia constitucional (art. 18 CN) en
defensa de la persona o bienes del peticionante. Se posterga el
contradictorio para una vez que la medida se haya cumplido.

- Tienen conocimiento jurisdiccional limitado. La cogni-
cién del juez es sumaria entre la valoracién de las circuns-
tancias de hechos como de pruebas invocadas por el peticio-
nante y la premonicion en la frustracion del derecho en caso
de no otorgarse la medida. Supone, en cierto sentido, supe-

% Marcelo A. Bruno Dos SanTos, “Las llamadas precautelares contra la
Administracion Publica: un aporte pretoriano al debido resguardo de la tute-
la judicial efectiva”, LL, t. 2003-D, pag. 1225. Pablo O. GALLEGOS FEDRIANI,
“Control Judicial efectivo de la Administracion. Medidas cautelares”, en
VV.AA., Cuestiones del contencioso administrativo, Juan Carlos CassacnE (di-
rector), Buenos Aires, Lexis Nexis - Abeledo-Perrot, 2007, pag. 209, explica el
caracter excepcional de este tipo de medidas cautelares como “remedio por
excelencia para dar tutela cautelar cuando la prohibicién de no innovar no
pueda atender a esa finalidad, pero siempre teniéndose en cuenta que sus espe-
ciales caracteristicas justifican que se la acoja con excepcionalidad y realizando
un riguroso analisis de sus recaudos de procedencia”.

26 Julio Rodolfo Comabira, Derecho... ob. cit., pags. 466 y 467; COMADIRA,
Julio Rodolfo, El acto administrativo... ob. cit., pags. 175y 176.

27 Maria Susana VILLARRUEL, “Algunas reflexiones...”, ob. cit., pag. 792.
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rar el vallado tradicional que es el interés publico para todas
las medidas cautelares frente a la Administracion, efectuan-
do una ponderacion tuitiva sobre el interés privado.

De acuerdo con Rodriguez Costa %8, le basta al juez obte-
ner una presuncién, no necesariamente certeza, de que pue-
da producirse una violacién o amenaza de violaciéon a algun
derecho constitucional del accionante por la abstencion ad-
ministrativa.

- Son anticipatorias, en razén de que la decisién cautelar
adelanta temporalmente ciertos efectos de la sentencia defi-
nitiva a dictarse en un futuro con la finalidad de prevenir un
dano o mayores dafios al particular en el desarrollo del pro-
ceso judicial.

Se trata de lo que se llama “tutela satisfactiva interinal” 2°
ya que en los hechos satisface (igual o casi igual) que la obten-
cion de una sentencia definitiva a favor, aunque el proceso pro-
siga y la sentencia definitiva modifique la anticipada®. Es mas,
agrega Morello 3!, despachada la medida, sus efectos signifi-
can un anticipo provisionalmente igual a los efectos de la sen-
tencia definitiva y si esa providencia no es revocada o limita-
da, equivale lisa y llanamente a la resolucion final.

- Configuran una nueva situacion de hecho a la existente
al momento de su otorgamiento.

- Son provisionales ya que subsisten mientras duren las
circunstancias que las determinaron y podran retirarse o
modificarse cuando hubiera variado la situaciéon que originé
la anterior decision (art. 204 CPCCN y art. 232 CPCCT). Tam-

28 Manuel Robricuez CosTa, Control de la inactividad... ob. cit., pag. 173.

2% Conf. Abraham Luis Varcas, “Teoria general de los procesos urgen-
tes”, en VV.AA., Medidas autosatisfactivas, Jorge W. Pevrano (director), San-
ta Fe, Ateneo de Estudios del Proceso Civil Rubinzal-Culzoni Editores, 2001,
pags. 86y 87.

30 Augusto M. MoreLLo, Anticipacion de la tutela, La Plata, Platense,
1996, péag. 10.

31 Augusto M. MoreLLo, “La cautela material”, JA, t. 1992-1V, pag. 314
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bién pueden ser objeto de levantamiento (art. 26 CPA), susti-
tucidén o limitacion de oficio por el juez (art. 230 CPCCT).

- Poseen ejecutividad inmediata. En Tucuman, el recur-
so de revocatoria (art. 19 CPAT), que contra la sentencia se
interponga, no tendré efectos suspensivos (art. 231 CPCCT).
En el régimen juridico nacional “... la providencia que
admitiere o denegare una medida cautelar sera recurrible
por via de reposicion; también serd admisible la apelacidn,
subsidiaria o directa. El recurso de apelacién, en caso de
admitirse la medida, se concederda con efecto devolutivo” (art.
198 CPCCN).

5. Presupuestos de admisibilidad

Los presupuestos de admisibilidad son los recaudos que
debe alegar, con fundamento, el particular de la pretension
cautelar positiva y que seran evaluados por los jueces para
decidir sobre su procedencia. A saber:

5.a. Verosimilitud del derecho

La verosimilitud del derecho del peticionante consiste en
un juicio de probabilidad acerca de que la sentencia podria
declarar el derecho en sentido favorable a quien pide la me-
dida cautelar *2. Lo anterior se relaciona con aquello que tie-
ne, a primera vista, apariencia de verdadero. Se identifica
con la frase latina fumus boni iuris que traducida significa

82 Carlos J. CoLomBo, Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,
Anotado y Comentado, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1969, t. 2, pag. 200.
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“humo de buen derecho”, es decir: “esto me suena bien” o “esto
es aceptable” *.

En el régimen cautelar general contra la persona estatal
cobra otra dimension la verosimilitud del derecho que invo-
gue el particular frente a la presuncién de legitimidad de que
gozan los actos administrativos, como lo dicen Garcia de
Enterria y Ramoén Fernandez 3, dado que la Administracion
se encuentra abusando de su privilegio de ejecutoriedad.

Sobre este acépite, los jueces deberan considerar, ade-
mas de la razén alegada por el peticionante, el respeto de la
juridicidad por la Administracion contra la que se solicita la
medida cautelar (en este caso, la obligacion legal omitida).
De ahi que Sammartino * considere este requerimiento como
la fuerte probabilidad de que el derecho existe.

5.a.1. Jurisprudencia nacional

- Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 24/4/07, “De-
fensor del Pueblo de la Nacién vs. Provincia de Buenos Aires
y otro” %¢: “El otorgamiento de una medida cautelar no re-
quiere de los magistrados el examen de la certeza sobre la
existencia del derecho pretendido, sino s6lo de su verosimi-
litud, maxime cuando el juicio de verdad en la materia se en-
cuentra en oposicion a la finalidad del instituto cautelar, que
no es otra que atender a aquello que no excede del marco de
lo hipotético, dentro del cual, asimismo, agota su virtualidad”.

33 Conf. Pablo GaLLEGos FEDRIANI, “Las medidas cautelares en el proceso
contencioso administrativo”, en VV.AA., Control judicial de la administra-
cion publica, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003, pag. 346.

34 Eduardo Garcia DE ENTERRIA Y TOM&s RAMON FERNANDEZ, Curso... ob.
cit.,, t. 2, pag. 652.

35 Ampliar, Patricio Marcelo E. SammarTINO, “Medidas cautelares fren-
te a autoridades publicas”, Documentacién administrativa, N° 269-270, mayo-
diciembre, 2007, pag. 77.

3¢ Fallos 330:1915 (2007), consid. 3°.
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- Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 18/9/07, “De-
fensor del Pueblo de la Nacién vs. Estado Nacional y otra” *":
“Acreditada la verosimilitud en el derecho y la posibilidad
de perjuicio inminente o irreparable, corresponde ordenar al
Estado Nacional y a la Provincia del Chaco el suministro de
agua potable y alimentos a las comunidades indigenas que
habitan en la regién sudeste del Departamento General
Guemes y noroeste del Departamento Libertador General San
Martin de esa provincia, como asi también de un medio de
transporte y comunicacién adecuado, a cada uno de los pues-
tos sanitarios”.

5.a.2. Jurisprudencia de la Provincia de Tucuman

- Camara en lo Contencioso Administrativo, Sala |1, 8/8/07,
“Rivero, Alfredo Osvaldo vs. Caja Popular de Ahorros de la
Provincia de Tucuméan s/medida cautelar”: “Toda vez que el
dictado de la medida cautelar innovativa importa el anticipo
de una eventual sentencia favorable, la verosimilitud del de-
recho debe surgir de manera manifiesta de los elementos
obrantes en la causa”.

- Camara en lo Contencioso Administrativo, Sala Il,
13/12/06, “Contini, Liliana del Valle vs. Caja Popular de Aho-
rros de Tucuman s/ nulidad”: “La mera exposicién sucinta de
la posicion juridica de las partes da cuenta del grado de difi-
cultad de la controversia lo que desvanece la verosimilitud
del derecho invocado por la actora y no justifica -por el mo-
mento- la posibilidad de intervencion cautelar”.

5.b. Peligro en la demora

El recaudo identificado como periculum in mora apunta a
evitar la configuracion de un dafio grave.

37 Fallos 330:4134 (2007).
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Al respecto, opina Sammartino que deberd demostrar-
se que, de no concederse la tutela positiva, anticipatoria
del objeto mediato de la pretensién, se producira una le-
sion sobre el interés sustancial, insusceptible de repara-
cién ulterior %,

En definitiva, este presupuesto, que implica una aprecia-
cion de la realidad comprometida, intenta ponderar el peli-
gro de perjuicio serio, que deberda indicar el peticionante, si
la medida se retrasa o no se otorga.

5.b.1. Jurisprudencia nacional

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal, Sala V, 14/11/03, “Plana de Villoslada,
Beatriz vs. Autoridad Regulatoria Nuclear”: “En materia de
medidas cautelares, cuanto mayor sea la verosimilitud del
derecho invocado, menor rigor debe observarse en la apre-
ciacion del peligro en la demora y, a la inversa, la verosimili-
tud del derecho puede valorarse con menor estrictez cuando
es palmario y evidente el peligro en la demora”.

- Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 18/9/07, “T.S.R.
Time Sharing Resorts S.A. vs. Provincia de Neuquén”: “Para
acceder a una medida precautoria debe evidenciarse fehacien-
temente el peligro en la demora que la justifique, el que debe
ser juzgado de acuerdo a un criterio objetivo o derivar de he-
chos que puedan ser apreciados incluso por terceros”.

5.b.2. Jurisprudencia de la Provincia de Tucuman

- Camaraen lo Civil y Comercial ComUn de Tucuman, Sala
11, 30/8/07, “Negocios y Transportes S.R.L. vs. Telecom Perso-
nal S.A. s/ sumarisimo”: “La actora habia peticionado, con ca-
racter de medida precautoria innovativa, que se ordenara a
la accionada el restablecimiento del correcto y normal fun-
cionamiento de los nimeros telefénicos que se indican en el

%8 Conf. Patricio Marcelo E. SammaRrTINO, “Medidas...”, ob. cit., pag.78.
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petitorio. Cabe tomar en cuenta que, en el caso, lo que se pre-
tende con la precautoria no es ni mas ni menos que el correc-
to funcionamiento de un servicio publico, pretension que no
luce excesiva, arbitraria ni descabellada. Que, por otra par-
te, los recaudos de verosimilitud del derecho resultan de la
constatacion efectuada por la autoridad de contralor (CNC),
surgiendo la razon de urgencia o peligro en la demora de la
propia naturaleza del servicio requerido y de la utilizacion
del mismo por parte de la empresa actora en el desarrollo de
su actividad comercial, con lo cual se consideran cumplidos,
en el caso, los requisitos del art. 226 del CPCC”.

- Camara en lo Contencioso Administrativo, Sala 1, 27/2/07,
“Martin, Salvador Manuel vs. Instituto de Previsidén y Segu-
ridad Social de Tucuméan s/ contencioso administrativo”: “La
viabilidad de las medidas precautorias, es sabido, se halla
supeditada a la demostracién, tanto de la verosimilitud del
derecho invocado, como del peligro en la demora y, dentro de
aquéllas, la innovativa es una decision excepcional porgue
altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de
su dictado, habida cuenta de que configura un anticipo de ju-
risdiccion favorable respecto del fallo final de la causa, lo que
justifica una mayor prudencia al apreciar los recaudos que
hacen a su admisibilidad”.

5.c. Estimacion que el otorgamiento de la medida no va a afec-
tar el interés publico

Se trata de una especial ponderacion que deben efectuar
los magistrados, entre el interés del particular peticionante
y el interés publico o general. Este ultimo es comprendido
como juicio prudencial, que determina el medio idéneo para
la consecucion en concreto del bien comun *°.

39 Conf. René Mario Goane, “Condiciones de admisibilidad de las medi-
das cautelares contra la Administracion” en VV.AA., XXXI Jornadas Nacio-
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Pero, muchas veces, la estimacion de que el otorgamiento
de la medida no va a afectar el interés publico supone un pro-
ceso de interpretacion general de la realidad con la situacion
particular planteada en la causa donde se peticiona la caute-
la, es decir, influyen factores politicos, sociales, econémicos,
etc. Por ello, el interés publico no puede ser algo abstracto “°.

5.c.1. Jurisprudencia nacional

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal, Sala V, 12/7/00, “Plaza Intendente Alvear
S.A. vs. Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto y otro™:
“A partir de la presuncion de legitimidad que gozan los actos
administrativos, es requisito fundamental para admitir la
pertinencia de medidas cautelares contra ellos, la comproba-
cion de su manifiesta ilegalidad o arbitrariedad y la no afec-
tacion de un interés publico”.

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal, Sala Il, 27/8/02, “Aeropuertos Argenti-
na 2000 vs. Estado Nacional”: “Debe rechazarse la medida
cautelar pedida en un proceso de conocimiento por un conce-
sionario aeroportuario para que el Estado Nacional se abs-
tenga de otorgar nuevas habilitaciones en zonas no concedi-
das y modificar o ampliar la infraestructura de las mismas,
pues lo contrario, al cercenar atribuciones que la legislacion
vigente reconoce al Poder Administrador, provocaria una
seria afectaciéon del interés publico”.

nales de Derecho Administrativo: El proceso contencioso, Buenos Aires, Edicio-
nes RAP, 2006, pag. 446.

40 Ampliar Pablo O. GaLLecos Febriani, Las medidas cautelares contra la
Administracién Pablica, Buenos Aires, Abaco, 2002, pags. 58 a 61, donde
postula que “el contenido concreto del interés publico no es fijo o invariable, sino
que puede llegar a modificarse, total o parcialmente, como resultado de la alte-
racién de las condiciones y de las costumbres que le han dado origen”.
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5.c.2. Jurisprudencia de la Provincia de Tucuman

- Camara en lo Contencioso Administrativo, Sala 111, 3/4/07,
“Aconguija Televisora Satelital S.A. vs. Municipalidad de San
Miguel de Tucuman s/ inconstitucionalidad”: “Ademas no debe
olvidarse de que en la evaluacion cautelar de las cuestiones
tributarias debe ponderarse el equilibrio del interés particu-
lar con el interés publico”.

5.d. Contracautela

La adopcién de la medida va acompafada con la constitucion
por parte del peticionante de una garantia suficiente para afron-
tar los posibles menoscabos que podrian derivarse de la misma
(costas judiciales, dafios y perjuicios). Es el juez quien debe gra-
duar la calidad y el monto de la caucién de acuerdo con la mayor
verosimilitud del derecho y las circunstancias del caso .

5.d.1. Jurisprudencia nacional

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal, Sala I, 31/3/00: “Nobleza Piccardo S.A.
vs. Estado Nacional”: “La procedencia de las medidas
cautelares, justificadas, en principio, en la necesidad de man-
tener la igualdad de las partes y evitar que se convierta en
ilusoria la sentencia que ponga fin al pleito, queda subordi-
nada a la verificacion de los siguientes extremos insoslaya-
bles: la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la
demora, recaudos que aparecen exigidos por el art. 230
CPCCN, a los que se une un tercero, establecido de modo ge-
nérico para toda clase de medidas cautelares, cual es la
contracautela, contemplada en el art. 199 del codigo de rito”.

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal, Sala 111, 15/5/07, “Insugra S.A. vs. Esta-

41 Pablo GaLLEGos FEDRIANI, “Las medidas...”, ob. cit., pag.601.
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do Nacional”: “La procedencia de una medida cautelar de sus-
pensiéon de la aplicacion de las normas, cuya constitucionali-
dad se cuestiona, queda subordinada a la verificacion de dos
extremos insoslayables, cuales son la verosimilitud del dere-
cho y el peligro de un dafio irreparable en la demora, ambos
previstos en el art. 230 CPCCN, a lo cual debe agregarse la
necesidad de requerir una contracautela al peticionario”.

5.d.2. Jurisprudencia de la Provincia de Tucuman

- Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Comun,
Sala Il, 20/12/07, “Guerineau de Vallejo, Maria Laura vs.
Telecom Argentina S.A. y Publicacién S.A. s/ especiales”: “No
hay dudas de que tratandose de un servicio indispensable en
el mundo actual, el corte del servicio telefénico a un domici-
lio particular justifica la razén de su urgencia en la restitu-
cion del mismo dado los eventuales perjuicios que el mante-
nimiento de tal situacion acarrearia mientras se sustancie el
juicio principal. En consecuencia, debera revocarse la sen-
tencia apelada y hacer lugar a la medida innovativa
peticionada por la parte actora, previa caucién juratoria”.

6. Régimen juridico de la técnica cautelar en la Nacion

Dada la inexistencia en el régimen juridico nacional de
un digesto que comprenda las normas procesales administra-
tivas, se procede a la aplicacion analégica del Codigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacidén #?, pero con las adecuacio-
nes requeridas por la materia del Derecho Publico 4.

42 Como un dato referencial se advierte que el art. 36 del Proyecto de
Cddigo Contencioso Administrativo de la Republica Argentina de 1998 man-
tenia el reenvio, al mencionar que “Las medidas cautelares y las normas gene-
rales referidas a aquéllas, contenidas en el Codigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion, seran aplicables en cuanto no resulten incompatibles con las disposi-
ciones del presente cuerpo legal”.

43 Julio R. ComADIRA, Procedimiento Administrativo... ob. cit., t.1, pag. 407.
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El aludido codigo prescribe sobre las medidas cautelares
en ocho secciones dentro del capitulo tercero. Entre éstas
pueden distinguirse, primero, las normas generales de la tu-
tela cautelar; segundo, sobre los tipos de cautela en particu-
lar: embargo preventivo, secuestro, intervencion judicial, in-
hibiciéon general de bienes y anotacién de litis, prohibicién de
innovar, prohibicién de contratar, proteccién de persona vy,
finalmente, se verifican disposiciones relativas a las medi-
das cautelares genéricas.

Respecto a la oportunidad y presupuestos para acceder a
la técnica cautelar, el art. 195 CPCCN expresa que “Las pro-
videncias cautelares podran ser solicitadas antes o después
de deducida la demanda, a menos que de la ley resultare que
ésta debe entablarse previamente. El escrito debera expresar
el derecho que se pretende asegurar, la medida que se pide, la
disposicion de la ley en que se funda y el cumplimiento de los
requisitos que corresponden, en particular, a la medida re-
querida”. Las mismas son de caracter provisional (art. 202
CPCCN), modificables (art. 203 CPCCN) y quedan supedita-
das a las amplias facultades de los magistrados (art. 204
CPCCN) quienes “... para evitar perjuicios 0 gravamenes in-
necesarios al titular de los bienes, podran disponer una medi-
da precautoria distinta de la solicitada, o limitarla, teniendo
en cuenta la importancia del derecho que se intenta proteger”

Como derivacion de la potestad atribuida a los jueces en
el articulo transcripto, se concede la posibilidad de solicitar
y obtener otras medidas, mas alla de las expresamente pre-
vistas en la ley adjetiva, que se consideren mas apropiadas
para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la sen-
tencia de fondo. En este sentido, el art. 232 CPCCN indica
gue “Fuera de los casos previstos en los articulos precedentes,
quien tuviere fundado motivo para temer que durante el tiem-
po anterior al reconocimiento judicial de su derecho, éste
pudiere sufrir un perjuicio inminente o irreparable podra so-
licitar las medidas urgentes que, segun las circunstancias,
fueren mas aptas para asegurar provisionalmente el cumpli-
miento de la sentencia”.
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La justificacion de las llamadas medidas cautelares gené-
ricas se encuentra en que al legislador le es imposible prever
todas las situaciones de las cuales pueda resultar viable, como
un anticipo de la garantia jurisdiccional, el acogimiento de una
medida cautelar especifica. Es preciso adoptar una prevision
general que, en forma flexible, asegure tal posibilidad *.

Sobre las mismas, Palacio 4 reconoce que el art. 232
CPCCN comprende un poder cautelar genérico residual. En
el mismo orden de pensamiento, Colombo #¢ considera que
este poder cautelar genérico es valido Unicamente para medi-
das que no sean el embargo preventivo, el secuestro, la in-
tervencidén o administracién judicial, la inhibicion general
de bienes o anotacion de litis y la prohibicién de innovar o
de contratar. Por su parte, Enrigue M. Falcén %7 entiende
gue las circunstancias préacticas obligan a considerar situa-
ciones especiales.

Por consiguiente, en el contexto de las medidas cautelares
genéricas se encuentra el fundamento, en el régimen juridico
nacional de las cautelares positivas o de la técnica cautelar,
contra la inactividad administrativa.

Finalmente, el art. 233 CPCCN prevé la aplicacion de las
normas subsidiarias al decir que “Lo dispuesto en este capitu-
lo respecto del embargo preventivo es aplicable al embargo eje-
cutivo, al ejecutorio y a las demas medidas cautelares, en lo
pertinente”.

44 Conf. Augusto Mario MoreLLo, Gualberto Lucas Sosa y Roberto Omar
Berizoncg, Codigos Procesales en lo Civil y Comercial de la Provincia de Buenos
Airesy de la Nacion. Comentados y anotados, 22 ed. reelaborada y ampliada,
Buenos Aires, Libreria Editora Platense - Abeledo-Perrot, 1996, t. 11-C, pag.
1017.

4 Lino Enrique PaLacio, Derecho Procesal Civil, reimpresion, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1992, t. VIII, pag. 82.

46 Carlos J. CoLomBo, Cddigo Procesal... ob. cit, t. 11, pag. 423.

47 Enrique M. FaLcon, Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion.
Anotado, concordado, comentado, reimpresion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1994, t. 11, pag. 350.



154 MARIA PAMELA TENREYRO

6.a. Jurisprudencia

- Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Fe-
deral, Sala Ill, 11/11/99, “Hidroeléctrica Ameghino S.A. vs.
Estado Nacional s/proceso de conocimiento”: “Dentro de las
tutelas cautelares o urgentes, la medida cautelar positiva,
innovativa o anticipatoria es, en todo caso, una decision ex-
cepcional porque altera el estado de hecho y de derecho exis-
tente al tiempo de su dictado y configura un anticipo de ju-
risdiccion favorable, respecto del fallo final de la causa, lo
que exige una mayor prudencia en los recaudos que hacen a
su admision”.

- Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 18/9/07, “De-
fensor del Pueblo de la Nacién vs. Estado Nacional y Provin-
cia del Chaco” 8. “Le corresponde al Poder Judicial de la Na-
cion buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia
de los derechos y evitar que éstos sean vulnerados, como ob-
jetivo fundamental y rector a la hora de administrar justicia
y de tomar decisiones en los procesos que se someten a su
conocimiento, sobre todo cuando esta en juego el derecho a la
vida y a la integridad fisica de las personas. No debe verse en
ello una intromisién indebida del Poder Judicial cuando lo
Unico que se hace es tender a tutelar derechos, o suplir omi-
siones en la medida en que dichos derechos puedan estar le-
sionados”.

48 Fallos 330:4134 (2007), consid. 3°. Conf. Marcela Von FiscHER, “Am-
paro colectivo y principio republicano de gobierno (A propoésito de la situacion
de emergencia de la comunidad Toba en la provincia de Chaco)”, RDA, t. 63,
pag. 174, percibe que en este tipo de resoluciones “se detecta la raiz de una
nueva tension entre las politicas publicas y el resguardo de los derechos
fundamentales”.
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7. Régimen juridico de la técnica cautelar en la provin-
cia de Tucuman#

Tucuman cuenta, desde 1991, con un Cdédigo Procesal
Administrativo identificado como ley N° 6205 *° que fue
modificado en tres oportunidades por las leyes N° 6242 51,
628252y 694433,

En la “Exposicion de Motivos” se declara que en este or-
denamiento “... se ha juzgado pertinente limitarse a reglamen-
tar la suspension de ejecutoriedad del acto administrativo o
de la ejecucion de contratos administrativos, por tratarse de
un proceso cautelar propio de este ordenamiento procesal”. De
lo anterior se determinan las oportunidades y diversos re-
guisitos para su procedencia (arts. 20, 21 y 22 CPAT).

El privilegio posicional de la Administracion Publica, que
se tradujo histéricamente por influencia del Contencioso
Administrativo francés en la concepcion del proceso admi-
nistrativo como un proceso al acto, determing, en términos
generales, la referencia de la tutela cautelar administrativa
s6lo a la suspension de la ejecucién del acto administrativo %,
ella también se refleja en el lugar que la ley adjetiva del fuero
tucumano le reservo.

Seguidamente, el art. 27 CPAT permite la apertura de
otro tipo de medidas (numerus apertus), estableciendo que
“Ademas de la suspension de ejecutoriedad, las partes podran
solicitar cualquiera de las medidas cautelares previstas en el
Cddigo Procesal Civil y Comercial conforme a los requisitos

4 Ampliar Maria Pamela TenreYro, “Estado de la cautelar positiva en la
Provincia de Tucuman”, LL, Suplemento Noroeste, febrero, 2008, pags. 1 a 9.

0 Publicada en BOT, 23/8/91.

51 Publicada en BOT, 9/9/91.

52 Publicada en BOT, 8/11/91.

53 Publicada en BOT, 2/3/99.

54 Julio Rodolfo ComabpIrA, Derecho... ob. cit., pag. 445.
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genéricos y especificos alli establecidos”. De acuerdo con So-
bre Casas®®, en esta norma la técnica legislativa empleada es
un reenvio.

Tal remision permite la introduccién de medidas
cautelares genéricas o innominadas cuando lo justifique la
efectividad de la sentencia, ya que el art. 250 del CPCCT pres-
cribe “Cuando por la naturaleza del derecho que se quiera ase-
gurar, no fueran suficientes las medidas cautelares referidas
en los articulos anteriores, el juez podra, a pedido de parte que
acredite los requisitos del art. 226 %6, acordar la que considere
mas apta para tal fin, de acuerdo a las circunstancias. Estas
medidas cautelares produciran efecto y estaran sometidas a
los principios generales que se establecen en la seccion a) " del
presente capitulo”.

Por ultimo, para desarrollar con integridad todo el régi-
men legal, en el marco de un proceso de amparo, el art. 58
CPCT indica que “... el Juez interviniente puede dictar cual-
qguier medida de conservacion o seguridad que la prudencia
aconseje, para prevenir riesgos materiales o evitar que se pro-
duzcan otros dafos...”.

De lo tratado hasta aqui se infiere que la proyeccion dada
a la tutela cautelar en la Provincia de Tucuman es superadora
y altamente beneficiosa, porque no sélo custodia la vigencia
de la juridicidad o el interés publico, sino que permite com-
prender la imposiciéon de una obligacidon prestacional en la
medida que resulte apropiado para el aseguramiento o con-
servacion del derecho del particular.

% Roberto Pablo Soere Casas, “Procesos urgentes y medidas cautelares
en el derecho publico en la provincia de Tucuman”, en VV.AA., Amparo, medi-
das cautelares y otros procesos urgentes en la justicia administrativa, Juan
Carlos CassacNE (director), Buenos Aires, Lexis Nexis, 2007, pag. 645.

56 Art. 226 Codigo Procesal Civil y Comercial de Tucuméan (ley N° 6904)
“El solicitante deberd justificar en forma sumaria, la verosimilitud de su dere-
cho, asi como el peligro de su frustracion o la razén de urgencia de la medida”.

57 Reglas comunes a todas las medidas cautelares.



TECNICAS DE TUTELA FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 157

Vale decir que las pautas procesales descriptas tienden a
considerar al contencioso no s6lo como revisor de los excesos
del poder sino, también, como protector o garante de los de-
rechos particulares frente a aquél. Asi, la progresiva amplia-
cion de la justicia administrativa deviene una transformacion
en la tutela cautelar, ya que la suspension de los efectos del
acto administrativo, como tipica y unica medida provisional
de tipo preventiva y conservativa, resulta insuficiente para
ofrecer una adecuada tutela provisional a quien procura una
innovacién de la situacion juridica, con anticipacién al dicta-
do de la sentencia definitiva .

7.a. Jurisprudencia

Para referenciar la orientaciéon de la jurisprudencia pro-
vincial se citan:

- Camara en lo Contencioso Administrativo, Sala 1, 14/2/07,
“Z.C.N. vs. P.D.T. s/ amparo”: “A partir de lo dispuesto en los
tratados internacionales que tienen jerarquia constitucional
(art. 75, inc. 22 de la Ley Suprema) se ha reafirmado el dere-
cho a la preservacion de la salud -comprendido dentro del
derecho a la vida- y ha destacado la obligacion impostergable
que tiene la autoridad publica de garantizar ese derecho con
acciones positivas”.

- Camara en lo Contencioso Administrativo, Sala |, 4/10/06,
“Ramos, Elsa Mirta vs. Sociedad Aguas del Tucuman (SAT
S.A.P.E.M.) s/ Amparo”: “... ordena, habida cuenta del dafio
gue la falta de agua le podria ocasionar a la salud de la
amparista y su grupo familiar, a las autoridades de la SAT

%8 Irma Pastor DE PerIOTTI Y Maria Inés del C. OrTiz bE GALLARDO, “Medi-
das cautelares en la Justicia administrativa: Fundamentos y alcances”, en
VV.AA,, Estudios de Derecho Administrativo -X- El Proceso Administrativo en
la Republica Argentina, Mendoza, Ediciones Diké, 2004, pag. 443.
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procedan a restituirle el servicio de agua potable a la actora
hasta tanto se dicte sentencia de fondo”.

- Juzgado en lo Civil y Comercial Comun, Il Nominacién,
17/3/06, “Suarez, Maria Victoria y otra vs. Empresa de Distri-
bucién de Eléctrica de Tucuméan (EDET) s/ Amparo”. Las
actoras solicitaron medida cautelar a fin de obtener la inme-
diata ejecucién de las obras necesarias para proveer de ener-
gia eléctrica a un edificio de seis pisos destinado a alquiler
ubicado en la ciudad de San Miguel de Tucuman en cumpli-
miento de lo ordenado mediante resolucion del Ente Provin-
cial Regulador de Energia de Tucuman (EPRET) N° 35/06. El
juez de la causa ordend a la empresa concesionaria del servi-
cio eléctrico a realizar las obras necesarias para la provision
de energia eléctrica en el edificio a fin de evitar un perjuicio
al que no podria reparar ni siquiera una sentencia favorable
que, por via de hipétesis, lograra obtener el accionante.

- Camara en lo Contencioso Administrativo, Sala IlI,
28/12/05, “Gutiérrez, Celedonio (h) vs. Instituto de Prevision
y Seguridad Social de Tucuman (IPSST)”. El actor solicité una
medida cautelar para que se ordenara al IPSST garantizar a
su hijo menor (de un afo y dos meses de edad), que padece de
Sindrome de Down, la cobertura integral del 100% de los gas-
tos médicos sanatoriales y de los medicamentos prescriptos
por sus médicos, asi como el reembolso de los gastos que de-
mandé la ultima internacion. El tribunal, en este caso, consi-
der6 que, dada la gravedad e intensidad de la enfermedad
que aqueja al hijo del actor y, teniendo en cuenta el riesgo de
salud inherente a la falta de tratamiento adecuado, unido a
la aparente escasez de recursos propios del actor que eran a
previa vista suficientes -con toda la provisoriedad inherente
al juicio cautelar- dispuso que el demandado brindara una co-
bertura integral del 100% respecto a las prestaciones de lava-
do bronco alveolar -con anestesia general-, biopsia pulmonar y
video tomografia prescriptos por el médico tratante.

- Camara en lo Contencioso Administrativo, Sala 11, 30/9/05,
“Pérez, Héctor R. vs. Instituto de Prevision y Seguridad So-
cial de Tucuman (IPSST)”. El esposo de una paciente que re-
viste la condicion de afiliada de la obra social estatal (Subsi-
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dio de Salud), como integrante del grupo familiar, interpuso
accion de amparo contra el IPSST y solicitd, como medida
cautelar, la cobertura de una serie de estudios (medicamen-
tos, drogas, honorarios profesionales, gastos sanatoriales,
prestaciones complementarias) para un trasplante hepatico
a realizarse en el Hospital Italiano de la Ciudad de Buenos
Aires. El Tribunal resolvié hacer lugar a la medida cautelar
solicitada por el actor y ordenar al IPSST que proveyera, con
la mayor urgencia, todos los medios necesarios para la realiza-
cién de la ablacién por radiofrecuencia, en los términos en que
fue solicitada por el actor en expediente administrativo N° 02-
450-P-2005 y de los estudios de pre-trasplante hepatico que
fueron solicitados mediante actuaciones N° 02-446-P-2005 y se
fijo un plazo de 24 horas para el cumplimiento de la medida.
- Camara en lo Contencioso Administrativo, Sala I, 19/12/03,
“R., J.A. y otra vs. Sistema Provincial de Salud (SIPROSA) y
Superior Gobierno de la Provincia de Tucuman s/ amparo”.
En este caso, los padres, en representacién de su hija menor
de edad, iniciaron accién de amparo contra el Sistema Pro-
vincial de Salud (SIPROSA) y el Superior Gobierno de la Pro-
vincia de Tucuman por la omision en que incurrieron al in-
cumplir sus obligaciones legales referentes al restablecimien-
to de la salud de su hija. La menor -en ese entonces- de tres
afos y siete meses habia nacido por parto normal con dos ki-
los de peso, habiendo sido alimentada, desde el alumbramien-
to, con leches artificiales. A la edad mencionada anteriormen-
te, pesaba nueve kilos con trescientos gramos, encontrando-
se desnutrida entre grado Il y 11, con malformaciones en pies
y manos y con retraso neurolégico. La familia carecia de re-
cursos econdémicos ya que el padre era pedn de campo y la
madre, ama de casa con siete hijos. Los actores afirmaban
gue la situacion antedicha so6lo podia deberse a que la aten-
cion médica y sanitaria recibida por la menor desde su naci-
miento en hospitales habia sido incompleta, porque el
SIPROSA, en ningln momento, habia asumido la responsabi-
lidad de lograr la recuperacion integral de la salud de la me-
nor. El Tribunal dispuso hacer lugar a la medida cautelar
solicitada, ordenando al SIPROSA, en la persona de su admi-
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nistrador, que dispusiera el inmediato traslado e internacion
de la menor en un hospital publico a los fines del tratamiento
pertinente que le permitiera superar el cuadro clinico que
padecia, hasta tanto se dictara sentencia definitiva.

De todos estos casos, se denota que la sentencia cautelar
no se trata de una condena abstencionista, es decir, dirigida
a un no hacer de la Administracién sino que contiene una or-
den judicial de prestacion positiva o material, o dirigida a la
ejecucion de una obligacion de hacer o de dar, en situaciones
de extrema urgencia, que humanizan la actividad jurisdiccio-
nal para evitar un mayor agravamiento o alteracién de la si-
tuacion de hecho o de derecho.

8. Conclusiones del capitulo

Siendo algo extensos los tiempos del proceso judicial, el
logro de una medida cautelar, mientras aquél continda
sustanciandose, significa adquirir una posicion factica venta-
josa a la gozada con anterioridad.

Frente a la zozobra de la inaccién estatal de la obligacion
legalmente debida, la técnica cautelar se presenta como una
tutela anticipatoria con efectos innovativos, de caracter pro-
visional, ordenatoria e instrumental, destinada a obtener la
realizacion de la actuacion material o positiva antes del dic-
tado de la sentencia de mérito.

El derecho a la tutela cautelar efectiva comprende el de-
recho a la tutela cautelar, cuyos presupuestos y mecanismos
se encuentran alcanzados en las normas procesales como ex-
presion del poder cautelar genérico o innominado. La valora-
cion de los jueces para su otorgamiento pondera el espiritu
tuitivo de la medida precautoria con la prudencia de no su-
plir con su actividad la no-actividad de la Administracion.

Finalmente, la técnica desarrollada, en comparacién con
las que se trataran en los capitulos siguientes, no es tan di-
fundida, pero genera mayor interés por su estudio e investi-
gacion; por ello se considera que su campo es fértil y util para
proteger derechos individuales frustrados, en peligro o pos-
tergados por la inactividad.



CAPITULO V

LA TECNICA SILENCIAL

1. Introduccioén al capitulo

En el presente capitulo seré objeto de desarrollo la técni-
ca silencial, que ya fuera presentada muy sumariamente en
el Capitulo Il. Esta fue una categoria creada -en un princi-
pio- con el Unico objeto de posibilitar el acceso al Contencio-
so Administrativo !, pero, con el tiempo, fue adquiriendo ma-
yor relevancia tematica.

El sustrato de esta técnica juridica es el “silencio”. Este
término que proviene del latin silentium significa abstencién
de hablar, ausencia de todo ruido o sonido o efecto de no men-
cionar algo por escrito. En el Diccionario de la Real Acade-
mia Espafiola queda comprendido su sentido como desesti-
macién de una peticion o recurso por el mero vencimiento
del plazo en la Administracion Publica.

Es decir, el silencio -como tal- no es nada. Constituye un
vacio o falta de manifestacion de la voluntad que resulta, en
principio, irrelevante para el Derecho, salvo que expresamen-
te se le otorgue algun valor o sentido?. Y es aqui, donde se

1 Guillermo Andrés Murioz, Silencio de la Administracion y plazos de
caducidad, Astrea, Buenos Aires, 1982, pag. 26.

2 Asi, por ejemplo, el art. 919 del Cddigo Civil expresa que “el silencio
(...) no es considerado como una manifestacion de voluntad, conforme al acto o
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encuentra el interés de su tratamiento, el cual versara -pri-
mero- sobre los aspectos generales y operativos de la técnica
silencial, su nocion, efectos, ambito de aplicacion, naturaleza
juridica y -segundo- la exposicion del régimen juridico de aqué-
lla en la Nacién y en la Provincia de Tucuman.

2. El silencio de la Administracion y nociéon de la técnica
silencial

Como se anticipara, el silencio de la Administracion PuU-
blica no vale como expresion de los 6rganos estatales, pues
se trata de una conducta no apta para ser considerada como
una manifestacién de voluntad. Es pura entelequia.

Marienhoff ® asimilaba la ambigUedad al silencio, consi-
derando a éste como una expresion tacita de voluntad equi-
parable a un acto. Y la influencia de su pensamiento se perci-
be en la LNPA“y en el Cddigo Procesal Administrativo de La
Pampa?®. Sin embargo, se disiente porque lo ambiguo si supo-
ne una declaracion volitiva, aunque confusa, autocontradic-
toria o posible de diversas interpretaciones; es diametralmen-
te opuesta a la no-declaraciéon que supone el silencio.

a la interrogacion, sino en los casos que haya obligacién de expedirse por la ley o

por las relaciones de familia, 0 a causa de una relacion entre el silencio actual y

las declaraciones precedentes”. En la nota del articulo aludido se recuerda a la

Ley de Partida que dice “aquel que calla non se entiende que siempre otorga lo

quel dicen, magtier non responda; mas esto es verdad que non niega lo que oye”.
8 Miguel Santiago MarIeNHOFF, Tratado... ob. cit., t. 11, pag. 316.

4 Articulo 10: “El silencio o ambigledad de la Administracion frente a
pretensiones que requieran de ella un pronunciamiento concreto, se interpreta-
ran como negativa...”.

5 Articulo 46: “El silencio o ambigledad de la Administracion frente a
pretensiones que requieran de ella un pronunciamiento concreto, se interpreta-
ran como negativos...”.
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A su vez, Barra® reflexiona que el silencio o es oculta-
miento o es negligencia, pero que en ninguno de los dos casos
debe ser tolerado y mucho menos concedido al arbitrio del
funcionario que oculta o que es negligente y que, en otros tér-
minos, incumple con el deber de declarar o actuar que le fue
encomendado.

Balbin 7 efecta una distincién entre silencio formal y si-
lencio material. EI primero es el supuesto simple de configu-
racidn de la decision estatal en el marco puntual de un proce-
dimiento de impugnacion. El segundo, para el mencionado
autor, es el silencio como instituto general de la voluntad
estatal.

La actitud silente es una especie dentro del género de la
inactividad caracterizada por la ausencia de manifestaciéon
de la voluntad cuando ésta se encuentra establecida por el
ordenamiento juridico. Se suele decir que, en muchas ocasio-
nes, la Administracion perjudica mas al ciudadano con su si-
lencio que con su actuacion & porque coloca al administrado
en una mayor indefensiéon y abandono.

En el procedimiento de elaboracion o formaciéon de la
funcion administrativa, el silencio implica la ausencia de todo
acto o declaracion de voluntad, conocimiento, juicio u opi-
nion de la Administracion; entonces, ante esta falta de ex-
presion volitiva, se obsta a que, por via de interpretacion,
se pretenda deducir el sentido de una voluntad administra-
tiva que no existe °.

5 Rodolfo C. Barra, “Defensas del administrado ante la mora en la deci-
sion administrativa. Una feliz correccion de la Doctrina ‘Dinet’”, ED, t. 74,
pag. 223.

7 Veéase Carlos F. BaLsin, Curso... ob. cit., t. 2, pags. 155 a 158.

8 Véase Liliana Graciela FLEksers, “Amparo por mora”, LL, t. 1993-C,
pag. 54.

9 CSJT, 2/3/98, “Istenick, Julio César vs. Superior Gobierno de la Pro-
vinciay Comuna de La Ramada y La Cruz s/cobro de pesos”.
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En el régimen de impugnacion, la ausencia de respuesta
por parte de la Administracion, a los reclamos y recursos
administrativos presentados por los particulares, ocasiona
la imposibilidad de revisar jurisdiccionalmente la actividad
administrativa, dada la inexistencia de un acto administrati-
vo resolutorio. El silencio, en la via recursiva, puede configu-
rar, atento la falta de respuesta seria y expresa a los argu-
mentos esgrimidos por los particulares interesados, una apa-
riencia de abuso de la autotutela administrativa .

Por ello, la técnica silencial es una solucion dispuesta
por la norma tendiente a proporcionar seguridad * que le
permite, en sede administrativa, continuar articulando los
recursos hasta el agotamiento de la instancia administrati-
va, o bien, accediendo al control judicial. Constituye una
garantia, facultativa para el particular *?, en pos al ejercicio
del derecho de la tutela judicial efectiva, al debido proceso
y al principio de igualdad de armas (o derecho a igual pro-
teccién de ley) establecido en la Convenciéon Americana so-
bre Derechos Humanos .

3. Ambito de aplicacién

En este apartado se comprende el espacio de aplicaciéon
fisico y objetivo del instituto juridico analizado. Respecto de

10 Diego P. IsaBELLA, “El silencio administrativo relativiza la aplicabilidad
de la presuncién de legitimidad del acto administrativo impugnado. En torno
a un trascendente fallo de la Corte Suprema de la Provincia de Buenos Ai-
res”, LL, Suplemento Administrativo, mayo, 2005, pag. 37.

11 Ampliar Simon ZeLava, El Contencioso Administrativo en Tucuman,
San Miguel de Tucumén, Fondo de Cultura Juridica, Asociacién Cooperado-
ra, Universidad Nacional de Tucumén, 1983, pags. 10y 33.

12 CNContAdmFed., Sala 1V, 17/03/89, “Pelissero, Norberto”.

13 Conf. Juan M. GonzALEz Moras, “El silencio administrativo y la tutela
judicial efectiva”, ED del 18 de mayo de 2005, N° 11.260, pags. 11y 12, quien
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la técnica silencial, este ambito hace referencia a la actitud
omisiva ocurrida en el marco de un procedimiento, nacida de
una peticion interpuesta por el particular 4.

El incumplimiento de la Administracién Publica de su
deber de resolver, de expedirse o de pronunciarse, es una
conducta antijuridica que se identifica como un supuesto de
inactividad administrativa formal. En otras palabras, la téc-
nica que tutela al particular frente a la inactividad formal
gue le inhibe el proceso judicial revisor es la configuracion
del silencio como un acto ficto denegatorio. Por lo tanto, sin
inactividad no hay técnica silencial y no a la inversa.

4. Efectos de la técnica silencial

Habida cuenta de que a partir de la aplicacion de la téc-
nica silencial queda conformada otra realidad, surge enton-
ces la disyuntiva de considerar cuales son sus efectos. Estos
son, basicamente, o el de entender que se ha concedido o que
se ha denegado lo requerido por el particular. Segun sea la
alternativa elegida se estara, en el primer caso, en presencia
del silencio con efecto positivo y, en el segundo, ante un si-
lencio con efecto negativo.

Como se expresara, la técnica no hace mas que poner en
evidencia una determinada y cierta situacion factica, consis-
tente en la omisién de una declaracién expresa de voluntad,
el transcurso de plazos perentorios y una conjuncion de pre-
supuestos objetivos y, luego, configurar una determinada con-
secuencia juridica, en beneficio y opcidn del particular.

refuerza la garantia en favor del particular del instituto del silencio admi-
nistrativo en los arts. 8.1 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

1 Horacio D. Creo Bay y Toméas HutcHinsoN, Amparo por mora... ob.cit.,
pag. 29.
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4.a. Efecto negativo

So6lo por obra del ordenamiento juridico, la técnica
silencial adquiere como regla general un efecto negativo, el
cual representa un verdadero derecho en favor del particu-
lar y nunca de su interpretacion pueden derivarse situacio-
nes disvaliosas hacia éste *°.

Como se expresara, el silencio implica la ausencia de acto 6.
Frente a la prerrogativa que tiene la Administracion Publica
de exigir al particular que agote la instancia administrativa
para resultar admisible la demanda judicial, nace la doctrina
del silencio administrativo negativo como una alternativa a
favor de aquél.

De tal manera, para superar la inactividad formal, se pre-
senta como una herramienta que habilita la posibilidad de
acudir a la via jurisdiccional porque -como lo expresara Mufioz *'-
a la Administracion le resultaria muy facil vedar el acceso
jurisdiccional con so6lo no resolver los recursos que ante ella
se articularan. Asi, el Derecho objetivo viene a tutelar tal
estado de indefension o inseguridad 8.

No obstante, la Administracion, aun luego de configura-
do el silencio negativo por el interesado, conserva la obliga-
cion de pronunciarse sin que sea valido apelar a la denega-
cion producida por silencio para eximir a aquélla de la obli-

15 Conf. Armando N. Canosa, Procedimiento administrativo: Recursos y
reclamos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, pag. 355.

16 CNCiv., Sala C, 15/9/89, “Lazzari, Roberto vs. Municipalidad de Bue-
nos Aires”.

17 Véase Guillermo Murioz, Silencio de la Administracion... ob. cit., pag. 22

18 Por ejemplo, el art. 14 (Anexo VII1) del Dec. PEN N° 1172/03 (publicado
BON: 4/12/03), establece que, luego de cumplido el plazo de diez dias de
interpuesto el pedido de informacién y la misma no hubiera sido satisfecha,
o larespuesta dada fuera ambigua, parcial o inexacta, podra ser ello conside-
rado como silencio negativo y queda -ademas- expedita a favor del particular
la accién de amparo por mora.
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gacion de dictar resoluciéon en torno de la cuestién suscitada
por éste. De no ser asi, el silencio habria constituido una for-
ma de violar la mencionada obligacién de resolver,
fundadamente, coartando, al mismo tiempo, la posibilidad de
gue por via de un decisorio concreto, pudiera llegar a exte-
riorizarse una voluntad positiva, o sea, con un sentido distin-
to al obtenido por el mecanismo del silencio .

El efecto negativo tiene su razon de ser en tanto y en cuan-
to evita que la Administracion acorrale al particular con su
inactividad y su finalidad es casi exclusivamente anti obs-
truccionista. Es por ello que la técnica silencial, de notable
ampliacién y diversificacion en todos los sistemas compara-
dos a partir del siglo XX, se conecta directamente con la ga-
rantia constitucional de acceso a la justicia, produciendo un
efecto sustitutivo 2.

Entonces, como una solucién de tipo procesal, a beneficio
u opcién del administrado, el ordenamiento juridico otorga
al silencio de la Administraciéon Publica, que es una situacion
juridica constatada 2!, un efecto denegatorio, negativo o
desestimatorio de las pretensiones planteadas en sede admi-
nistrativa y no resueltas.

4.b. Efecto positivo

En otros casos, la técnica silencial adquiere un efecto
positivo por el que configura la inactividad formal como otor-

19 CSJT, 2/3/98, “Istenick, Julio César vs. Superior Gobierno de la Pro-
vinciay Comuna de La Ramada y La Cruz s/ cobro de pesos”.

20 Daniel Fernando Soria, “Silencio de la Administracion en la emision
de actos de tramite”, RAP, Afio 12, N° 142, pag. 7, dice: “Se trata de posibilitar
el acceso a la jurisdiccion como si el funcionario competente hubiera expedido
una resolucién adversa o denegatoria”. Asimismo, Armando E. Grau, Habili-
tacion de la instancia contencioso administrativa, La Plata, 1971, pag. 109,
utiliz6 la denominacion de presupuesto sustitutivo de la denegacion.

2 Conf. Fernando Raul Garcia PuLLEs, Tratado... ob. cit., t. 1, pag. 382.
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gamiento o afirmacién de lo pretendido por el particular. Se
menciona que la nocién del silencio administrativo surge a
contracorriente del originario silencio administrativo nega-
tivo, con el deliberado propésito de facilitar el ejercicio y el
desenvolvimiento de derechos sustantivos ?2. Por esta razén
es que opera s6lo de modo excepcional y en los casos en que
sea expresamente asignado por el caracter que adquiere de
una manifestacion de la voluntad.

Para Canosa sera voluntad manifiesta por presuncién de
la ley 23. Por el contrario, se prefiere asignar al silencio la
misma naturaleza de la técnica fictio iuris, cualquiera sea su
sentido, positivo o negativo, ya que ambos tienen origen en
una disposicion del ordenamiento juridico que los crea y cons-
tituye. Por ende, sus efectos son ex lege, es decir, derivados
de la norma como solucion también frente a la inactividad
formal y procedimental.

Como se trata de una excepcion a la regla del silencio ne-
gativo, su consagracion debe ser interpretada restrictivamen-
te. Criterio que fue afirmado por Bielsa?, desde hace mas de
cincuenta afos, sobre la base de dos fundamentos: 1°) porque
toda decision que compromete a la autoridad o se vincula a un
acto esencial de la actividad administrativa, debe ser dada
expresamente y, en buenos principios, también ella debe ser
fundada; 2°) porque la aprobacién tacita como regla vendria a
legitimar la inercia o negligencia administrativa, creando ac-
tos que, ademas de ser inconvenientes o ilegales, no compro-
meterian al funcionario o funcionarios que intervinieran.

Este efecto otorgado responde a la necesidad de dar agi-
lidad administrativa a determinados sectores, evitando los

22 Conf. Juan Carlos MoroN URrBINA, “Una revision desde la perspectiva
constitucional de la técnica del silencio administrativo positivo”, RDA, t. 65,
pag. 674.

2 Armando Canosa, Recursos... ob. cit., pag. 168.

24 Rafael BieLsa, Principios de Derecho Administrativo, Buenos Aires,
Imprenta de la Universidad Nacional del Litoral, 1942, pag. 68.
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perniciosos efectos que la desidia de la Administracion pue-
de tener sobre la operatividad de dichos sectores o ambitos %
como, por ejemplo, en la actividad de policia o de control o en
la autorizacidon de actividades privadas %, también denomi-
nada actividad autorizante Z.

Por otra parte, Zelaya ?® llega a considerar la convenien-
cia del silencio positivo en las relaciones inter organicas e
inter administrativas con el objeto de lograr una mayor agili-
dad en la actividad de la Administracién. Lo que se reflexio-
na, con todas las reservas ya formuladas, es que su aporte no
deja de ser una provechosa propuesta para sortear el
burocratismo y las dilaciones procedimentales.

De ahi, que se considere que el silencio positivo tiene
una mecanica diferente a la de su par, el silencio negativo,
en razon de que constituye una técnica otorgatoria, como lo
exponen los autores espafioles %, que viene a hacer mas sua-
ve la exigencia de obtener, para una determina actividad,
autorizacion, aprobacién administrativa, licencias munici-
pales, por ejemplo.

A su vez, no opera contra legem, de modo que la virtuali-
dad juridica otorgada se halla condicionada a que lo solicita-
do esté dentro de la legalidad. De lo contrario, los riesgos
derivados de la aplicacion del silencio con sentido positivo

25 Federico José Lisa, “Agotamiento de la instancia administrativa y
silencio administrativo...”, ob. cit., pag. 194.

26 Fernando E. Juan Lima, “El silencio administrativo: problemas actua-
les”, en VV.AA. Procedimiento y proceso administrativo, Jornadas organiza-
das por la Carrera de Especializacion en Derecho Administrativo Econdmico,
Facultad de Derecho, Departamento de Posgrado y Extension Juridica,
Pontificia Universidad Cat6lica Argentina, Juan Carlos CassacNE (director),
Buenos Aires, Lexis Nexis - UCA, 2005, pag. 418.

27 Véase, Juan Carlos MoroN URsINA, “Una revision desde...”, ob. cit,
pag. 674.

28 Tomado de escritos inéditos del Dr. Simdn ZeLava proporcionados ge-
nerosamente por su hijo, el Dr. Federico ZELAvA.

2% Conf. Eduardo GARrcia bE ENTERRIA Y Tomas RAMON FERNANDEZ, CUrsSO...
ob. cit., t. 1, pag. 603.
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serian mayores si a la simple negligencia del funcionario se
le suma la carta de nacimiento de una declaracién afectada
de nulidad. Esto seria peligroso. Por consiguiente, se desta-
ca que no puede hablarse de estabilidad plena de los efectos
ya que, si bien la concepcion del silencio positivo es creada
para vencer la pereza administrativa, el presentarse como
una decision ejecutoria no puede liberar a la Administracion
del deber de resolver 3 ni de fiscalizar el cumplimiento de la
juridicidad. De ser de otra manera, puede constituir un arma
de doble filo con consecuencias riesgosas.

En el ordenamiento juridico, el silencio positivo es con-
sagrado en el art. 19 de la ley N° 17.811 que regula la Comi-
sién Nacional de Valores y lo referente a la oferta publica de
los titulos valores, organizacion y funcionamiento de las bol-
sas de comercio y mercados de valores 3, art. 8° de la ley N°
12.962 de Sociedades de Economia Mixta *, art. 3° de la ley
N° 24.076 de Transporte y Distribucion del gas natural *, art.
27 de la ley N° 24.441 3 de Fideicomiso, art. 14 de la ley N°
25.156 3% de Defensa de la Competencia, art. 17 de la ley N°
25.164 Marco Regulatorio del Empleo Publico Nacional 3¢, art.
28 de la ley N° 5473 % del Estatuto para el personal de la
Administracion Publica de Tucuman.

30 Federico José Lisa, “Agotamiento de la instancia administrativa y
silencio administrativo...”, ob. cit., pag. 199, entiende que en los casos de
silencio contra legem la Administracion conserva, con su maximo rigor, el
deber de resolver expresamente, aun en este caso lo va a mantener bajo
otro fundamento juridico -que segun este autor- sera el principio de lega-
lidad o juridicidad.

31 Publicada en BON, 22/7/68.

32 Publicada en BON, 27/6/47.

33 Publicada en BON, 12/6/92.

34 Publicada en BON, 16/1/95.

%8 Publicada en BON, 20/9/99.

36 Publicada en BON, 8/10/99.

37 Publicada en BOT, 25/3/83.
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5. Criterios en la doctrina sobre la naturaleza juridica

Tanto en el sistema nacional como en el de la Provincia
de Tucuman, la técnica del silencio administrativo no es mas
gue una respuesta creada por el ordenamiento juridico en
beneficio del administrado frente al caso de inactividad ad-
ministrativa de tipo formal, que se configura por la pasividad
de la Administracion en el procedimiento administrativo, de
tal modo se permite a aquél avanzar en éste o iniciar el pro-
ceso judicial contra la Administracion pese a la inexistencia
de un acto administrativo expreso para impugnar.

Ahora bien, respecto a qué naturaleza juridica debe
asignarsele a ese silencio, existen diversas posturas que pue-
den encolumnarse en tres grandes posiciones: de la ficcion
legal, de la presuncion legal y de la resolucion tacita.

5.a. Criterio de la ficcion legal

La ficcién juridica es un procedimiento que tiende a ha-
cer resaltar la realidad de una situacion, neutralizando un
artificio que la disimula. En el caso particular que se analiza,
cuando la Administracion no se expide ante una peticién con-
creta del particular, este vacio de la voluntad es cubierto por
la ley, que, en esta oportunidad, brinda una solucién que
-como ya se adelantara- se considera proviene a través del
otorgamiento de un sentido ficto.

Bielsa *® considera que la Administracion Publica tiene
un privilegio respecto del silencio; en esta situacién no es
aplicable la regla del Derecho Privado en lo que respecta al
consentimiento técito en materia contractual, establecida en
el art. 1146 CC; pero no debe llevar la solucion al otro extre-
mo, pues podria ella, por ese medio, aplazar o impedir los

%8 R. BIELSA, Principios...ob.cit., pags. 66 y 67.
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propios recursos jurisdiccionales contra sus actos definitivos,
en cuanto éstos autorizan el recurso contencioso administra-
tivo contra los actos de 6rganos y funcionarios si esos actos
autorizan el recurso jerarquico. Por eso, aclara que la solu-
cion justa es la de la fijacion de una ficcion legal, por ley o
reglamento auténomo, estableciendo un término en el que se
debe tener a la Administraciéon por decidida y, aun, por respon-
sable. También Fiorini * se pronuncia en favor de la ficcion.

Canosa “° postula que, mediando silencio de la Adminis-
tracién, éste debe interpretarse como negativo en una ficcién
legal que le permitira al administrado ejercer los derechos
que le competen.

Con el mismo fundamento, Soria“! indica que, ante la inac-
tividad, la norma objetiva sustituye a la voluntad adminis-
trativa inexpresada y le asigna, cual ficcion legal, un deter-
minado y concreto significado.

Gordillo %2 considera que el silencio constituye una fic-
cion legal, establecida en beneficio del particular a efectos de
aventar la posibilidad de que la inaccion administrativa le
impida continuar con la impugnacion del acto en sede admi-
nistrativa o judicial, segun sea el caso.

En esta linea de pensamiento, Rejtman Farah “ dice que
se trata de una ficcion que la ley establece en beneficio del
que inicid el procedimiento para que el particular no tenga la
necesidad de continuar a la espera de una decisién expresa y
pueda proseguir con las vias de impugnacién que correspon-

39 Véase, Bartolomé A. Fiorini, Derecho... ob. cit., t.1, pag. 436 y ss.

40 Armando Canosa, Recursos... ob. cit., pag. 167.

41 Daniel Fernando Soria, , “Silencio...”, ob. cit., pag. 7.

42 Agustin GoroiLLo (director), Procedimiento Administrativo... ob. cit.,
pag. 138

43 Mario REJTMAN FARAH, Impugnacion judicial de la actividad adminis-
trativa, La Ley, Buenos Aires, 2000, pag. 83.
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dan a cada caso. También Hutchinson #, Gauna * y Grecco *¢
entienden que el silencio es una ficcion legal de consecuen-
cias procesales que facilita al particular afectado la fiscaliza-
cioén y revision ulterior de la inaccion administrativa.

Raspi 4” entiende que el silencio es una decision ficta que
no impedira que el particular reclame judicialmente una res-
puesta explicita a su peticion. Pero Pearson “® aclara que pue-
de estar en el interés del actor conocer los términos en que
se va a expresar la voluntad de la Administraciéon, no confor-
mandose con acudir al uso de la ficcion de la denegatoria por
silencio. Urrutigoyti “° formula que el silencio negativo es una
simple ficcion con efecto estrictamente procesal y absoluta-
mente ajeno al plano del derecho material.

4 Tomas HuTcHINsON, Ley... ob. cit., pag. 196, del mismo autor Digesto
Practico La Ley. Procedimiento Administrativo, 12 ed., pag. 293, paragrafo N°
1659: “Es una ficcion legal, de consecuencias procesales, que posibilita al parti-
cular la revision judicial posterior del rechazo presunto de su pretension por
inactividad de la Administracion. Es pues, una ficcién legal a favor del particu-
lar, pudiendo éste utilizarla o esperar la decision expresa de la Administracion,
que necesariamente debe sobrevenir. Es en definitiva una garantia para los
administrados frente a las demoras de la Administracion” y también es la
posicién expuesta por HuTcHinsoN en “La inactividad...”, ob. cit., pag. 169

4 Juan Octavio GAuNa, “Amparo por mora de la Administracién Puabli-
ca”, El Derecho Administrativo Hoy, Buenos Aires, Ciencias de la Adminis-
tracion, 1996, pag. 261.

46 Carlos M. Grecco, “Sobre el silencio...”, ob. cit., LL, t. 1980-C, pég.
778. También ver Carlos M. Grecco y Guillermo A. MuRoz, Fragmentos y
Testimonios... ob. cit., pag. 265.

47 Arturo E. Raspi, “El pronto despacho de los articulos 10y 28 de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos”, ED, t. 178, pag. 25

48 Marcelo M. Pearson, “Accion judicial contra la Administracion Publi-
ca, en el orden nacional, por su mora en el procedimiento administrativo”,
LL, t. 1982-D, pag. 913.

4 Javier UrruTicoyTl, “El silencio de la Administracion y habilitacion de
la instancia procesal administrativa (sistema mendocino)”, en VV.AA., Es-
tudios de Derecho Administrativo -X- El Proceso Administrativo en la Republi-
ca Argentina, Mendoza, Ediciones Diké, 2004, pag. 268.
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Por altimo, entre los doctrinarios extranjeros que se
enrolan en esta posicion, se citan a Gonzalez Navarro *°,
Rodriguez-Arana Mufioz %1, Guillen Pérez %2, Gomez Puente %3,
Garcia de Enterria y Ramon Fernandez .

5.b. Criterio de la presuncion legal

Como se expresara, las ficciones son artilugios que po-
nen a la vista realidades ocultas. Otorgan existencia ideal a
un espacio vacio. En cambio, las presunciones legales son so-
luciones dadas por el legislador para generar un determina-
do resultado sin cubrir el vacio.

Las presunciones ayudan como medio de prueba, incor-
poran relaciones de causalidad o de conexién, por las cuales

50 Francisco GonzALEz NavArro, Derecho Administrativo espafiol. El actoy
el procedimiento administrativos, Navarra, EUNSA, 1997, t. 111, pag. 894, dice
que el silencio administrativo puede definirse como una ficcion que la ley
establece en beneficio del interesado y en virtud de la cual se considera esti-
mada (silencio positivo) o desestimada (silencio negativo) la solicitud de
aquél cuando la Administracion incumple el deber que tiene de resolver y se
dan los demés requisitos exigidos por la ley.

51 Jaime RopricUEz-ArRANA MuRioz, “El silencio administrativo y los actos
tacitos o presuntos”, RDA t. 47, pag. 11.

52 Maria Eugenia GuiLLEN PErez, El silencio administrativo. El control
judicial de la inactividad administrativa, 22 ed., Madrid, Colex, 1997, pag. 64,
dice que el silencio es s6lo una ficcion de acto que surge por el simple trans-
curso de los plazos fijados por la ley sin que hubiera recaido la oportuna
notificacion de la Administracion.

58 Marcos Gomez PUENTE, La inactividad... ob. cit., pag. 596, considera
que podria definirse como una ficcion legal en cuya virtud, incumplido por la
Administracidon el deber de resolver en un cierto plazo, se tiene por dictada
una resolucién administrativa al objeto de imponer, ex lege, determinados
efectos juridicos propios de esa clase de actos administrativos.

54 Eduardo GARcia DE ENTERRIA Yy Tomas RamoN FERNANDEZ, Curso... ob.
cit, t. 1, pag. 601, consideran que el silencio negativo es solamente una sim-
ple ficcion legal de efectos estrictamente procesales, limitados, ademas de
abrir la via de recurso.
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la existencia de un hecho probado o reconocido ya como cier-
to, segun medios legitimos, permiten deducir por el legisla-
dor, en general, o por el juez, en el caso especial del pleito, la
existencia de un hecho que es necesario probar.

Comunmente se distingue entre presunciones legales, si
estan establecidas por la ley, y simples, si son dejadas a la
prudencia del juez. Las primeras, a su vez, se dividen en pre-
sunciones legales absolutas (juris et de jure) que no admiten
pruebas en contrario, y relativas o mixtas ((juris tantum) se-
gun sea permitida s6lo una especie determinada de prueba
en contra, o sélo que, en ciertos casos, esté consentida la prue-
ba en contrario.

Diez ° sostiene que el silencio administrativo se produce
cuando el ordenamiento juridico, ante la falta de un pronun-
ciamiento que la Administracién tiene el deber de efectuar
dentro de un término establecido, presume la existencia de
un acto. Este acto que se presume es un verdadero acto admi-
nistrativo que tiene la misma trascendencia juridica que los
actos expresos por medio de los cuales normalmente se pro-
nuncia la Administracion. Como que es un acto presunto
-dice este autor- no cabe ninguna clase de interpretacion con
respecto al valor que quepa atribuir a la decision administra-
tiva. El significado del acto resultara de la legislacion positi-
va. El fundamento de esta presuncion deriva de la necesidad
de salvaguardar los derechos e intereses de los administra-
dos frente a la Administracion.

Sotelo de Andreau *¢ dice que frente a la impotencia de
luchar contra el vacio y a la ausencia de una voluntad admi-

% Manuel Maria Diez, Manual de Derecho Administrativo (con colabora-
cion de Florencia GonzALEz DE REcca), Buenos Aires, Plus Ultra, 1977, t. 1,
pag. 210. También, Manuel Maria Diez, El acto administrativo, Buenos Aires,
Tipogréafica Editora Argentina, 1956, pag. 151.

56 Mirta G. SoTteLo pe ANDpreu, “El silencio de la administracion”, en
VV.AA., Procedimiento administrativo, Jornadas Organizadas por la Univer-
sidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ciencias de la Adminis-
tracion, 1998, pags. 48 y 49.
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nistrativa expresa, la ley sustituye la inactividad presumien-
do que se ha producido y dandole un contenido estimatorio o
desestimatorio segun el régimen legal que se aplique. En este
esquema, para Muratorio®” la presuncién legal sobre el silen-
cio encuentra relacion con la teoria del acto presunto, mas no
con el concepto de acto tacito.

Tawil %8 advierte que, a diferencia de lo que ocurre en
materia de silencio positivo (al que considera como ficcién
legal), el silencio negativo no debe ser interpretado como acto
administrativo sino como una mera presuncion.

Sigue esta linea de pensamiento Parada Vazquez *°, para
quien el silencio es un acto presunto establecido en garantia
de los propios administrados que, de otro modo, podrian ver-
se afectados en sus derechos y posibilidades juridicas por la
mera inactividad de la Administracion.

5.c. Criterio del silencio como resolucion tacita

Creo Bay considera al silencio como acto denegatorio ta-
cito %, Marienhoff %! insiste en que el silencio administrativo
implica un acto tacito de la Administracién, cuyo contenido
positivo 0 negativo, respecto de la pretension del adminis-
trado, dependera de la norma positiva que lo regule.

57 Jorge 1. MuraToRIO, “;Actos administrativos tacitos?”, Acto adminis-
trativo y Reglamento, Buenos Aires, Ediciones RAP, pag. 374.

58 Guido S. TawiL, Administracion y justicia, Buenos Aires Depalma, 1993,
t. 1, pag. 291.

5¢ Ramon Paraba VAzQuEz, Régimen juridico de las Administraciones PU-
blicas y procedimiento administrativo comun. Estudios, comentarios y texto de
la ley N° 30/92, Madrid, Marcial Pons, 1993, pag. 353.

80 Horacio D. Creo Bay, Amparo por mora de la Administracion, 22 ed.
actualizaday ampliada, Buenos Aires, Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma,
1995, péag.19.

51 Miguel S. MarieENHOFF, Tratado... ob. cit., t. 11, pags. 314 a 320.
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Cassagne ®2 entiende que por tratarse de un derecho a
favor del administrado, éste posee la facultad de aguardar el
lapso que estime oportuno para dar por configurada la
denegatoria téacita en tanto la Administracion no se pronun-
cie en forma expresa. En el mismo orden de ideas, Arias Cau %
conjuga el deber de expedirse que se encuentra en cabeza de
la Administracion, siendo facultad del particular otorgarle
al silencio el valor de denegatoria tacita.

Asi, Comadira %, luego de excluir al silencio como un su-
puesto de inactividad del particular que, de aceptarlo, ex-
presa llevaria a estudiar la caducidad del procedimiento im-
putable al administrado ®, sostiene que la posibilidad de in-
terpretar el silencio de la Administracién en algun sentido
depende de la presencia concreta de una prescripcion nor-
mativa que interprete a dicho silencio como dato de la volun-
tad administrativa. Constituye, para este autor, un positivo
instrumento en favor de la defensa de los derechos subjeti-
vos e intereses legitimos de los administrados y tiene el mé-
rito de aportar un sistema particular de soluciones a una pro-
blematica que, precisamente por su especificidad, requiere
respuestas tipicamente administrativas, con exclusién de in-
terpretaciones analdgicas. Considera, finalmente, que es po-
sible apreciar el silencio en esos casos como constitutivo de
una denegacion tacita .

Por altimo, Villar Palasi ¢ postula que el acto presunto
de contenido estimatorio (silencio positivo) ha de ser califi-

52 Juan Carlos CassacNE, Derecho administrativo... ob. cit., t. I, pag. 395.

53 Esteban Javier Arias CAu, “Silencio y denegatoria tacita. Una saludable
interpretacion principista”, LL, Suplemento Noroeste, febrero, 2007, pag. 9.

64 Julio Rodolfo Comabira, Derecho... ob. cit., pag. 187.
55 Julio Rodolfo Comabpira, Derecho... ob. cit., pag. 186, nota N° 547.
56 Julio Rodolfo ComabIrA, Derecho... ob. cit., pag. 192.

67 J0sé L. VILLAR PaLasi y José L. ViLLArR Ezcurra, Principios de derecho
administrativo, Madrid, 1987, t. 11, pag. 96.
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cado como un verdadero acto administrativo y le asigna, por
lo tanto, una naturaleza juridica de acto tacito.

6. Régimen juridico de la técnica silencial en la Nacion
6.a. Formulacion normativa

Se remonta al afio 1900 la primera regulacién sobre el
silencio administrativo, en ocasién de sancionarse la ley N°
3952, cuyo art. 2° contempla: “Si la resolucion de la Adminis-
tracién demorase por mas de seis meses después de iniciado el
reclamo ante ella, el interesado requerira el pronto despacho,
y si transcurriesen otros tres meses sin producirse dicha reso-
lucion, la accion podra ser llevada directamente ante los tri-
bunales acreditandose el transcurso de dichos plazos”.

Luego, la figura de la denegatoria por silencio es
receptada en materia de procedimiento administrativo a tra-
vés del dec. N° 7520/44 el que, en el art. 3°, prevé que el pedi-
do de revocatoria, previo al recurso jerarquico, se entendera
denegado cuando no fuese resuelto dentro del término de diez
dias a contar desde su presentacion .

En 1972, con la ley N° 19.459 se lleva a cabo la consagra-
cion definitiva en el art. 10°, al expresar que “El silencio o la
ambigledad de la Administracion frente a pretensiones que
requieran de ella un pronunciamiento concreto, se interpreta-
ran como negativa. Sélo mediando disposicion expresa podra
acordarse al silencio sentido positivo. Si las normas especia-
les no previeren un plazo determinado para el pronunciamien-

68 Conf. Carlos R. TriBIRo, “El silencio administrativo como via de acceso al
proceso contencioso administrativo”, en VV.AA. Temas de Derecho Administrati-
vo (obra colectiva en honor al Prof. Dr. Agustin A. GorbiLLo), La Plata, Libreria
Editora Platense, 2003, pag. 495. También, véase, Juan F. Linares, “El silencio
administrativo denegatorio en la ley 19.549”, LL, t- 1980-C, pag. 768.
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to, éste no podra exceder de sesenta dias. Vencido el plazo que
corresponda, el interesado requerira pronto despacho y si
transcurrieren otros treinta dias sin producirse dicha resolu-
cion, se considerara que hay silencio de la Administracion”.

Para Gordillo ®, la norma establece que la consecuencia
de la inactividad de la Administracion es el “silencio admi-
nistrativo” que otorga caracter decisorio a su falta de pro-
nunciamiento. Opinién con la que se disiente, porque se en-
tiende que el silencio o la ausencia de pronunciamiento es un
supuesto de la inactividad. No a la inversa. En consecuencia,
frente al silencio administrativo se configura la inactividad
dado que se trata de una omisién a una obligacion formal o al
deber de declarar o resolver.

Cuando se trata de continuar la via impugnativa, dife-
rente a la expresada en el art. 10 LNPA, el RNPA efectla las
siguientes consideraciones respecto del silencio, como el art.
87 que expresa: “Si el recurso de reconsideracion no fuere
resuelto dentro del plazo fijado, el interesado podra reputar-
lo denegado tacitamente sin necesidad de requerir pronto des-
pacho” °. La norma determina un silencio automéatico y una
naturaleza juridica al asimilarlo como una denegacién téci-
ta del recurso.

Por su parte, el art. 91 RNPA, respecto del recurso jerar-
quico, indica “El plazo para resolver el recurso jerarquico sera
de treinta (30) dias, a contar desde la recepciéon de las actua-
ciones por la autoridad competente, o0 en su caso, de la presen-
tacion del alegato -o del vencimiento del plazo para hacerlo- si
se hubiere recibido prueba. No serd necesario pedir pronto
despacho para que se produzca la denegatoria por silencio” ™.
Otra vez, la técnica silencial opera luego de transcurrido de-

8% Agustin GorbiLLo (director), Procedimiento Administrativo, Buenos Ai-
res, Lexis Nexis Depalma, 2003, pag. 137.

70 Articulo sustituido por art. 1° del dec. N° 1883/1991, BON: 24/9/91.
" Articulo sustituido por art. 1° del dec. N° 1883/1991, BON: 24/9/91.
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terminado espacio temporal por razones de celeridad y efica-
cia, sin necesidad de interpelacion a la Administracion.

Finalmente, con referencia al recurso de alzada, dada la
remision efectuada por el art. 98 RNPA, se aplican las mis-
mas pautas del art. 91 RNPA citado.

6.b. Jurisprudencia nacional respecto de la naturaleza juridica

- Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administra-
tivo de San Martin, 4/7/06, “Mazzaglia, Ricardo A. vs. Munici-
palidad de José C. Paz”: “El silencio administrativo, sea que
se considere un hecho al que la ley asigna efectos juridicos, o
bien, una ficcion legal con consecuencias juridicas procesa-
les, es una institucién concebida acorde al principio de
juridicidad, en tanto la Administracion tiene el deber de ac-
tuar, y en orden al principio de tutela judicial efectiva, el cual
no puede verse afectado por el incumplimiento de la autori-
dad administrativa”.

- Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Ad-
ministrativo Federal, Sala Il, 25/8/05, “Riikahe S.R.L. vs. DNV
- Resol. 777-01, Ley 25.344": “Si la negativa de la administra-
cién al reconocimiento de la peticién crediticia de la actora
s6lo surgiera de una presuncién legal dirigida a otorgarle sen-
tido a su silencio, menos rigurosa debe ser la interpretacién
de las exigencias a cumplir en cuanto al acceso a la justicia”.

- Corte Suprema de Justicia de la Nacion 72, 4/4/06,
“Aeroandina S.A. y Fexis S.A. s/ apel. resol. Comision Nacio-
nal de Defensa de la Competencia”: “El silencio de la Admi-
nistracion ante la solicitud de la actora (...) no vale como con-
sentimiento técito, ya que se trata de una conducta inepta
para ser considerada como una manifestacion positiva de vo-

72 Fallos 329:972 (2006), del dictamen del procurador fiscal subrogante
gue la Corte hace suyo.
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luntad, pues, salvo disposicion expresa del orden normativo,
debe interpretarse en sentido negativo”.

- Corte Suprema de Justicia de la Nacién "3, 24/4/01,
“Villareal, Clara Baudilia vs. ANSeS s/ reajuste por movili-
dad”: “Si para acceder a la via jurisdiccional se requiriera un
acto expreso, la autoridad administrativa podria impedir las
demandas judiciales con sélo no resolver las peticiones que
se le plantearan, para evitar tales excesos nacié el instituto
del silencio de la Administracion, de modo que -frente a la
inactividad de la autoridad administrativa- el interesado
cuenta con la facultad de recorrer la via judicial como si hu-
biese una resolucién expresa, aunque no exista”.

- Corte Suprema de Justicia de la Nacion 74, 3/4/01,
“Electroingenieria S.A. vs. Direccion de Energia de
Catamarca”: “La denegacion por silencio es una herramienta
gue utiliza el ordenamiento para que el particular pueda ac-
cionar judicialmente ante el incumplimiento de la Adminis-
tracion, pero en modo alguno transforma ese silencio en una
manifestacién de voluntad, simplemente porque aquélla nada
hace ni dice, sino que, sencillamente, no actla, es decir, deja
transcurrir el plazo sin resolver”.

6.c. Legitimacién activa

Llegado a este punto, corresponde desentrafiar quién se
encuentra legitimamente habilitado para hacer valer para su
beneficio la técnica silencial. Siguiendo a Garcia Pullés 7 se
considera que nadie mas que el peticionante originario pue-

73 Fallos 324:1405 (2001).
74 Fallos 324:1087 (2001).
75 VVéase Fernando Raul Garcia PuLLEs, Tratado... ob. cit., t. 1, pag. 383.
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de realizar una interpretacién denegatoria de lo que
peticiond. No podré hacerlo un tercero, ni muchos menos la
Administracién Publica.

En el art. 10 LNPA lo importante es que la pretension
incoada por el administrado requiera un pronunciamiento
concreto. Esta peticién serd entonces la condicion objetiva
que habilita o legitima. En el mismo sentido que lo prescribe
el régimen nacional de procedimientos administrativos, se
encuentran las normas de las provincias de Chubut™, La Pam-
pa’’, La Rioja’@, Neuquén™, Rio Negro®, Santa Cruz® vy Tie-
rra del Fuego .

En el caso de la aplicacion de los arts. 87, 91 y 98 RNPA
se desprende una conexion con la legitimacién exigida para
articular los recursos de reconsideracion, jeraquico y de al-
zada, es decir, un derecho subjetivo o un interés legitimo
(art. 74 RNPA).

Quedan excluidas de la situacion planteada cuando el
estado y la evolucion de las actuaciones dependen exclusiva-
mente de la actividad del administrado; en tal caso, el incum-
plimiento de alguna carga validamente impuesta o exigible
al interesado, no configura el supuesto de silencio sino de
caducidad (art. 1°, inc. e, apartado 9° LNPA).

¢ Art. 76 de la ley N° 920 de Procedimiento Administrativo de Chubut.

" Art. 46 de la ley N°951 de Procedimientos Administrativos de La
Pampa

® Art. 161 de la ley N° 4044 de Procedimientos Administrativos de La
Rioja.

" Art. 162 de la ley N° 1284 de Procedimientos Administrativos de
Neuquén.

8 Art. 17 del decreto N° 819 sobre Normas de Procedimiento Adminis-
trativo de Rio Negro.

81 Art. 10 de la ley N° 1260 de Procedimientos Administrativos de Santa
Cruz.

82 Art. 102 de la Ley N° 141 de Procedimiento Administrativo de Tierra
del Fuego.
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En cambio, puede haber ciertas situaciones en donde no
es tan claro que la carga de su produccién o presentacion
recaiga exclusivamente sobre el interesado. De existir una
duda razonable al respecto, que no despeje totalmente la res-
ponsabilidad del 6rgano administrativo en la inactividad de
procedimiento, la retardacion podra configurarse en virtud
del principio pro actione. De tal modo, la jurisprudencia indi-
cd -en un caso- que no obsta a la admisibilidad de la accion
contencioso administrativa, si al tiempo de ser promovida
faltasen pocos dias para tener por producido el silencio que
habilita, y si dicho plazo ya estaba cumplido cuando la Ad-
ministracion recibi6 el oficio que requeria, por ejemplo, la
remision del expediente 82,

6.d. Mecéanica

En lo que se refiere a la mecanica que permite operativi-
dad de la técnica silencial, pueden advertirse dos maneras
distintas, o bien seguirse el sistema de “denuncia de la mora”,
interpelacion o formal constitucion en mora; o bien cuando la
norma lo permita, el silencio “automatico” o instantaneo.

A partir de ambas posibilidades surge la siguiente dis-
tincién. Primero, la mora es el estado en el cual el incumpli-
miento se hace juridicamente relevante. Segundo, la demora
de la Administracion es el mero retardo de ella en el cumpli-
miento de la obligacion que le es propia, es asi un elemento
de la mora y no la mora misma.

Dentro del denominado sistema de “denuncia de la mora”
no basta el vencimiento del plazo otorgado a la Administra-
cion para pronunciarse, sino que es necesario que el particu-
lar requiera previamente la actuacién debida a través de un
“pronto despacho”.

88 CNContAdmFed., Sala I11, 30/6/88, “Copyc Constructora S.A. vs. Aso-
ciacioén Coop. Liceo Nac. de Sefioritas N° 1 y otra”.
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Por la constitucion en mora, la Administracion queda ad-
vertida de su incumplimiento. Ademas, transcurrido cierto
lapso temporal establecido normativamente sin que la deci-
sion pertinente haya recaido, se configura el silencio como
técnica frente a la inactividad formal.

En cambio, cuando la técnica opera sin necesidad de “re-
querimiento” o “denuncia” alguna del particular, sélo basta
el transcurso de los plazos previstos por el ordenamiento juri-
dico para que la Administracion se pronuncie. Al respecto, cabe
recordar que algunos textos romanos solian decir “dies interpellat
pro homine” (el tiempo interpela en lugar del hombre).

Evidentemente, las soluciones variaran segun sea la for-
mulacién normativa, como ya se explicd; se encuentra el art.
10 LNPA, por un lado, y, por el otro, los arts. 87, 91 y 98
RNPA. Pero en ambos casos se tienden a evitar las situacio-
nes de verdadera indefensidn en que se encontrarian los par-
ticulares frente al silencio o ambigiedad de la Administra-
cion Publica &.

A su vez, para compatibilizar estas disposiciones regla-
mentarias con el art. 10 de LNPA se las justifica como una
morigeracion de la regla a la prerrogativa de auto limitacion
que se impuso la Administracion al emitir ella misma el de-
creto 1759/72 8. De esta manera, se prefiere efectuar una in-

84 Juan Carlos CassacNE, “La ley nacional de procedimientos adminis-
trativos N° 19.549”, ED, t. 42, pag. 835.

8 En este sentido Armando Canosa, Recursos... ob. cit., pags. 169y 170,
enfatiza que “He aqui cuando aparece la posibilidad de auto limitacion por
parte de la Administracion respecto de ciertas prerrogativas enunciadas por el
legislador, que el Poder Ejecutivo decidid no utilizar, con fundamento en que
el requerimiento de pronto despacho se traduce en un beneficio para la Admi-
nistracion, el cual tiene caracter de renunciable. Por otra parte, entendemos
que si la propia ley dej6 librada al arbitrio del drgano administrativo de que
se trate la posibilidad de que se le dé el caréacter positivo al silencio que se
produzca en determinados casos, no puede existir 6bice alguno para que por la
misma via se elimine un requisito formal como es la presentacion del escrito
de pronto despacho. Finalmente, cabe consignar que solamente podrian solici-
tar lailegitimidad de las disposiciones reglamentarias los representantes del
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terpretacion armonica de la LNPA y su reglamentacion, por-
que asi se favorece la aplicacion de las dos mecanicas de ope-
ratividad de la técnica silencial segun sean las circunstancias.

Por altimo, a modo ilustrativo, analizadas las normas de
procedimientos vigentes en distintas provincias, se advierte
gue La Pampa?®®, Rio Negro®, Santa Cruz?® y Coérdoba ® adop-
tan el sistema de la constitucién en mora por inactividad como
presupuesto para configurar el silencio. En cambio, optan por
su operatividad automatica: Catamarca °°, Entre Rios %,
Formosa %2, La Rioja®, Mendoza* y Neuquén .

6.e. Habilitacién judicial a partir del silencio denegatorio

Se remarca que la doctrina del silencio de la Administra-
cion se erige como una técnica juridica de tutela a favor del

Estado, lo que implicaria ir contra sus propios actos”. Del mismo autor,
“Autolimitaciones de la Administracion en materia de silencio y caduci-
dad”, ED, t. 158, pag. 271

8 Art. 46 de la ley N° 951 de Procedimientos Administrativos de La
Pampa.

87 Art. 17 del decreto N° 819 referente a las normas de Procedimiento
Administrativo de Rio Negro.

88 Art. 10 de la ley N° 1260 de Procedimientos Administrativos de Santa
Cruz.

8 Art. 7° de la ley N° 7182, Cddigo de Procedimiento en lo Contencioso
Administrativo de Cérdoba.

% Art. 25 de la ley N° 3559, Codigo de Procedimientos Administrativos
de Catamarca.

9T Art. 5° de la ley N° 7061, Cddigo Procesal Administrativo de Entre
Rios.

92 Art. 5° de la ley N° 584, Cddigo Procesal Administrativo de Formosa.

9 Art. 5° de la ley N° 4243, Cédigo Procesal Administrativo de La Rioja.

9 Art. 6° de la ley N° 3918, Cddigo Procesal Administrativo de Mendoza.

% Art. 162 de la ley N° 1284 de Procedimientos Administrativos de
Neuquén.
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administrado y no de la Administracion. Por ello, la jurisdic-
cion no puede admitir la actitud del Estado cuando pretende
prevalecerse de su silencio para oponerse a la revision de
sus actos, porque importa ir en desmedro del principio gene-
ral del derecho consistente en la prohibiciéon de invocar la
propia torpeza °°.

El efecto denegatorio atribuido a la actitud silente, mer-
ced una ficcion legal, es una solucién procesal -como fue expre-
sado- que permite al particular habilitar la instancia judicial.

6.e.1. Computo de los plazos para interponer la accion

Mairal ® observa que para abrir la instancia jurisdiccio-
nal, deben reunirse ciertas condiciones referentes al recu-
rrente, a la conducta administrativa impugnada y al momen-
to en que se solicita el control. Estos son agrupados como
condiciones positivas, donde se comprenden la legitimacion,
el acto justiciable y, como condicion negativa, la interposi-
cion de la accion dentro de los plazos establecidos.

A su vez, hay dos tipos de plazos que el accionante debera
tener en cuenta para hacer valer temporalmente su derecho.
El primero de ellos es la prescripcion, que constituye el es-
pacio de tiempo para hacer prevalecer un derecho. El art.
3949 del CC expresa que “... la expresion liberatoria es una
excepcion para repeler una accion por el solo hecho que el
que la entabla, ha dejado durante un lapso de tiempo de in-
tentarla, o de ejercer el derecho al cual ella se refiere”. El
segundo, son los plazos de caducidad que se basan en la ne-
cesidad de definir rapidamente una situacion juridica y que
tal vez podrian condicionar la existencia misma del derecho
a su inmediato ejercicio %.

% Conf. Pascual E. ALreriLLO, “Reflexiones sobre los efectos del silencio
de la Administracion con relacién a la accién contencioso administrativa”,
LL, Suplemento Cuyo, diciembre, 2003, pag. 788.

97 Héctor A. MairaL, Control judicial de la Administracién Publica, Bue-
nos Aires, Depalma, 1984, t. 1, pag. 125.

% Héctor A. MaIrAL, Control... ob.cit., t.1, pag. 367.
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Lo propio de estos plazos de caducidad es su indole pe-
rentoria, automatica y fatal. Opera de pleno derecho y su efec-
to fundamental es la pérdida o extincion del derecho no ejerci-
do. La prescripcion, por el contrario, no relne esas caracteris-
ticas; el beneficiario puede no hacer uso de ella, no opera ni
funciona de pleno derecho y no produce la extinciéon definitiva
del derecho, sino su subsistencia como obligacion natural .

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, al dictar su
sentencia en el caso “Gypobras” 1 manifiesta que la existen-
cia de términos para demandar a la Administracion (esto es,
los plazos de caducidad) se encuentra justificada en la nece-
sidad de otorgar seguridad juridica y estabilidad a los actos
administrativos. Lo que es distinto, en los casos en que la
Administraciéon declina su obligacion de otorgar una respues-
ta, en donde no se puede premiar su actitud negligente exi-
giendo al particular el cumplimiento de mayores cargas, por-
gue ello importaria un trato notablemente desigual entre los
sujetos y atentaria contra el art. 18 CN.

En el régimen juridico nacional, el art. 26 de LNPA prevé
gue “La demanda podré iniciarse en cualquier momento cuando
el acto adquiera carécter definitivo por haber transcurrido los
plazos previstos en el art. 10 y sin perjuicio de lo que corres-
ponde en materia de prescripcion”. Asi, ante el silencio de la
Administraciéon en resolver dentro de los plazos fijados, la
demanda puede ser iniciada en cualquier momento sin per-
juicio de lo que fuera pertinente en materia de prescripcion.
Ello implica que no procede la aplicacion del plazo del art. 25
LNPA, es decir, el plazo perentorio de noventa (90) dias habi-
les judiciales para interponer la accion y, en este sentido, se
encamina la jurisprudencia .

9 Julio R. ComabpIRA (en colaboracion de Laura MonTi), Procedimientos
administrativos, Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, Anotaday
comentada, Buenos Aires, La Ley, t. 1, 2003, pag. 477.

100 Fallos 318:441 (1995), especialmente en considerando 8°.

101 Por ejemplo; CNContAdmFed., Sala I, 26/6/90, “Sacoar S.A. vs. Di-
reccion Nacional de Vialidad”; del mismo tribunal, 25/2/00, “Mundo, Antonio



188 MARIA PAMELA TENREYRO

La ley N° 24.447 192 (art. 27) establece en los casos de
denegatoria por silencio de la Administracion ocurridos en
los procedimientos administrativos sustanciados con motivo
de la solicitud de reconocimiento de crédito o titulo 1%, an-
terior al 1° de abril de 1991, un plazo de caducidad de no-
venta (90) dias habiles judiciales. Y su decreto reglamenta-
rio N° 852/1995 %4 precisa (art. 3°) que “La denegatoria por
silencio de la Administracion Publica prevista en el articulo
27 de la ley N° 24.447 agotard la via administrativa en cual-
quier supuesto...”.

Afos mas tarde, mediante el art. 12 de la Ley de Emer-
gencia Econémica y Financiera N° 25.344 1% se efectuaron al-
gunas reformas significativas que impactaron sobre el cém-
puto de los plazos para interponer la accién procesal; entre
ellas, se reformul6 el art. 31 de la LNPA que quedd redactado
de la siguiente forma: “El pronunciamiento acerca del recla-
mo debera efectuarse dentro de los noventa (90) dias de formu-
lado. Vencido ese plazo, el interesado requerira pronto despa-
cho y si transcurrieren otros cuarenta y cinco (45) dias, podra
aquél iniciar la demanda, la que debera ser interpuesta en los

vs. Estado Nacional”. Y, Fallos 316:2477 (1993), declard la inconstitucionali-
dad de normas provinciales que hacen operar la caducidad para el inicio de la
accion contencioso administrativa contando los plazos a partir de que se
produce la denegatoria por silencio.

102 Presupuesto General para 1995. Publicada BON: 30/12/94.

103 No es de aplicacion a las peticiones de pago relativas a obligaciones
reconocidas y firmes en sede judicial o administrativa, ni respecto de los
créditos fiscales regidos por el Titulo VI de la ley N° 24.073, modificada por
la ley N° 24.463.

104 publicada en BON: 26/6/95. Agustin GorpiLLo (director) en Procedi-
miento... ob. cit., p4g. 286, manifiesta que a los fines de analizar la constitu-
cionalidad de la ley 24.447 deberia tenerse en cuenta cierta jurisprudencia
que sostiene que la Ley de Presupuesto no es el lugar juridicamente valido
para contener medidas que fueran ajenas a las estrictamente presupuesta-
rias, conforme surge expresamente de la prohibicién contenida en el art. 20
de la ley 24.156, de Administracion Financiera.

105 Publicada en BON: 31/11/00.



TECNICAS DE TUTELA FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 189

plazos perentorios y bajos los efectos previstos en el articulo
25, sin perjuicio de lo que fuere pertinente en materia de pres-
cripcion...”.

Es decir, que hasta esta reforma, el particular decidia
-segun su libre criterio- en qué momento interponia un pedi-
do de pronto despacho y, también, en qué momento acudia a
sede judicial para impugnar la actividad administrativa que
consideraba ilegitima -cuando la Administracién tampoco
resolvia el pronto despacho-, sujeto solamente a los plazos
generales de prescripcion. En cambio, con la modificacion,
s6lo conserva la facultad de decidir cuando requerir pronto
despacho después de vencido el primer plazo para resolver
su reclamo, pero, una vez que ejerce ese derecho, el plazo
para demandar judicialmente comenzara a correr automati-
camente al vencimiento del término de los cuarenta y cinco
(45) dias que prevé la norma para la conclusiéon del tramite
del reclamo 1.

En consecuencia, se determina que para plantear la ac-
cion judicial, el particular debe observar los plazos de cadu-
cidad, aun cuando se hubiera configurado el silencio negati-
vo. Ello establece un peligroso sistema de plazos encadena-
dos que, a la postre, pueden generar la indefension del ad-
ministrado %7,

Postula Perrino ¢, efectuando un loable esfuerzo
interpretativo con la intencién de privilegiar el principio (o

106 Osvaldo E. SiseLes y Rogelio W. VincenTl, “La Ley de Emergencia N°
25.344 y el Proceso Contencioso Administrativo”, LL, t. 2001-F, pag. 1179.

107 Véase Juan Carlos CassacNE y Pablo Esteban PerriNo, “La reforma
de la Ley 25.344 y las garantias del administrado”, reportaje publicado en
LL, Suplemento de actualidad del 15y 20 de noviembre de 2001.

108 Pablo Esteban Perrino, “Silencio administrativo y tutela judicial
efectiva”, en VV.AA. Temas de Derecho Administrativo (en honor al Prof. Doc-
tor Agustin A. GorbiLLo), La Plata, Libreria Editora Platense, 2003, pags.
487 a 491. También, PerriNO, Pablo Esteban, “El plazo para deducir la pre-
tension procesal administrativa y el derecho a la tutela judicial efectiva”, en
VV.AA., Estudios de Derecho Administrativo -X- El Proceso Administrativo en
la Republica Argentina, Mendoza, Ediciones Diké, 2004, pags. 304 a 306.
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derecho) de tutela judicial efectiva, que los plazos de caduci-
dad fijados por el art. 25 LNPA son aplicables al supuesto de
rechazo por acto expreso del reclamo previo y no cuando se
verifica el silencio negativo. En la misma linea, Campolieti
alude que la modificacion del art. 31 de la LNPA no puede in-
terpretarse en el sentido de que el plazo de caducidad empie-
za a correr automaticamente en la hipétesis de silencio admi-
nistrativo, sino que sélo puede comenzar a transcurrir desde
la denegatoria expresa del reclamo administrativo previo.

A pesar de que se comparta ! que, en caso de duda, hay
que brindar la posibilidad de accion del particular por apli-
cacién del principio in dubio pro actione, se procura efectuar
una hermenéutica objetiva de la norma ! para transparen-
tar el computo de los plazos con el fin de interponer la de-
manda a partir de los actos fictos configurados en virtud de
la técnica silencial, porque, de lo contrario, se conduce a la
violacion del derecho a un procedimiento administrativo ba-
sado en la buena fe y en la garantia de acceso al control judi-
cial suficiente 2,

109 Ampliar Federico CampoLieTi, “El silencio administrativo frente a los
plazos de caducidad”, LL, t. 2006-E, pag. 284.

110 Con Carolina LaNDE, “Amparo por mora y pronto despacho van jun-
tos”, LL, t. 2006-F, pag. 95. También, Silvana Amerosino, “Amparo por mora
y reclamo administrativo previo”, LL, t. 2006-F, pag. 96.

111 Ya que se percibe como tramposo y peligroso para el particular la
determinacion de los plazos de caducidad para el silencio, denota la intencio-
nalidad de obstaculizar el acceso jurisdiccional al administrado distraido y,
a la vez, desdibuja el espiritu de tutela de la doctrina del silencio de la
Administracion. Al respecto, es dable recordar, por su notable actualidad, a
pesar de los afios transcurridos, cuando ya Bartolomé Fiorini cuestiona en su
obra Qué es el contencioso los sistemas procesales que establecen plazos de
caducidad en caso de silencio administrativo denegatorio. Sobre el particular
expresa que, por estas disposiciones tan injustas, la Administracion Publica
vence al administrado en dos oportunidades y sin ninguna razén; en la prime-
ra, no resolviendo nada y, en la segunda, haciendo caducar el recurso por la
real dificultad que tiene el particular para precisar el comienzo de la fecha en
que se califica definitivamente que no se ha hecho ni resuelto nada (citado
por Carlos R. TrieiRo, El silencio... ob. cit., pag. 500).

112 Conf. Fernando Raul Garcia PuLLEs, Tratado... ob. cit., t.1, pag. 501.
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Para cerrar este apartado, vale mencionar que las solu-
ciones puntuales que adopte el legislador deben ser congruen-
tes con las reglas y principios que rigen el sistema contem-
plado integralmente 3. Por esto, se concluye que existe una
diferencia entre la via impugnatoria y la via reclamatoria, ya
qgue en la primera se configura el silencio en los términos del
art. 10 LNPA vy el particular puede, en cualquier momento,
plantear la accion judicial; en cambio, en la segunda, el silen-
cio como técnica juridica frente la inactividad formal, cuando
se ha efectuado un reclamo administrativo en la 6rbita nacio-
nal, se rige por lo establecido en el art. 31 LNPA y se aplica
fatalmente el plazo de caducidad del art. 25 LNPA determi-
nando la oportunidad temporal para demandar. Esta es la
orientacidon de la jurisprudencia actual 4,

6.e.2. Requisitos de la demanda

El escrito de la demanda contencioso en la que se haga
uso de la técnica silencial debe contener todos los recaudos
de la accién en sede judicial, establecidos en el art. 330 del
CPCCN aplicable analégicamente al fuero contencioso ad-
ministrativo de la Nacion. Para lo cual el actor debe probar
el cumplimiento de los requisitos habilitantes de la instan-
cia, a cuyo fin corresponde requerir el envio de las actuacio-
nes administrativas para acreditar el argtido silencio de la
Administracion 5.

De las mismas se desprenderan: la realizacién de una
peticion incoada en algun organismo de la Administracién y
el vencimiento de los plazos legales o el transcurso de un tér-
mino razonable para la resolucion de aquélla.

113 Conf. Leonardo Toia, “El enigmatico silencio en el reclamo previo”,
ED, Suplemento Derecho Administrativo, 29/2/08, pag. 10.

114 A partir del fallo, CNContAdmFed., Sala 11, 30/5/06, “Seidel, German
R. y otros vs. Ministerio de Economia”.

115 CNContAdmFed., Sala 1V, 5/11/87, “Bank of América vs. Banco
Central”.
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Ademas, en los casos en que, para operarse el silencio
denegatorio de la Administracion, se requiera la denuncia
de mora, el particular debera acreditar que, a la existencia
de un retraso inicial, obrd la correspondiente interpelacion
mediante la interposicion de un pronto despacho y, por ul-
timo, que operd un nuevo vencimiento de términos sin nin-
gun pronunciamiento.

7. Régimen juridico de la técnica silencial en la
provincia de Tucuman

7.a. Formulacion normativa

En la Provincia de Tucuman, la técnica silencial tiene
consagracion desde la Constitucion de 1907, cuyo art. 19 es-
tablece: “Toda reclamaciéon de caracter contencioso adminis-
trativo, debe ser despachada en el término de tres meses, a
contar desde el dia de su presentacion. Vencido ese plazo se
tendré por denegada y el interesado puede concurrir directa-
mente a la justicia”.

Ochenta y tres afios después, la reforma constitucional,
gue comenzé a regir el 18 de abril de 1990, efectué algunas
modificaciones a ese texto, cambi6 el término “caracter con-
tencioso administrativo” por “indole administrativa”, “dia de
presentacion” por “dia de interposicion”.

Sobre este aspecto, comenta Novillo ¢ que la enmienda
tiene el valor de un simbolo porque mas alla de emplear aho-
ra el lenguaje adecuado al significado que siempre se le atri-
buy6 a la expresion reemplazada (indicar que la reclamacion
esta regida por el Derecho Administrativo o vinculada a la

116 Rodolfo Napoledén NoviLLo, Derecho Procesal Administrativo,
Tucuman, Top Graph, 2000, pag. 3.
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funcion administrativa), permite entendérsela en un sentido
mas alto y valioso, como una directiva del constituyente que
quiere desalentar la asimilacion del procedimiento de impug-
nacion previa con una primera instancia jurisdiccional y, en
ese sentido, puede suscitar un fecundo replanteo de la
extrapolacion de la teoria procesal de la doble instancia en
las relaciones entre procedimiento y proceso administrativo.

Asi, el texto del art. 19 CT queda redactado de la siguien-
te forma: “Toda reclamacion de indole administrativa debe ser
despachada en el término de tres meses desde el dia de su in-
terposicion. Vencido ese plazo, el interesado podra tenerla por
denegada y recurrir directamente a la Justicia”. La Constitu-
cion Provincial de 2006 mantiene el tenor del transcripto ar-
ticulo y ubicacion dentro de la Seccion |, Capitulo Unico, “De-
claraciones, derechos y garantias”, pero identificado ahora
como art. 21.

Gratamente, el silencio también tiene un espacio legal
en el art. 10 CPAT al indicar que “Salvo lo que corresponda en
materia de prescripcion, no habra plazo para que el particu-
lar accione por demanda o recurso, cuando:... d) Se configure
el silencio con sentido desestimatorio por haber transcurrido
el plazo previsto por el articulo 19 (hoy, art. 21) de la Constitu-
cion de la Provincia, respecto de peticiones fundadas en dere-
cho, recursos o reclamos del particular y con efectos exclusiva-
mente procesales”.

Para otorgar al silencio de la Administraciéon los efec-
tos configurativos en el régimen vernaculo, no se exige nin-
guna intimacion, interpelacién o constitucion en mora por
parte del administrado " y se habilita el acceso directo a
la jurisdiccion.

17 Maria Pamela Tenreyro, “Solucion para el problema del silencio
administrativo”, publicado en diario La Gaceta, seccion Tribunales, 3 de oc-
tubre de 2006, pag. 8.
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7.b. Jurisprudencia provincial respecto de la naturaleza juridica

- Corte Suprema de Justicia de Tucuman, 30/11/04, “Mo-
reno, Julio Orlando vs. Municipalidad de La Cocha s/ dife-
rencias salariales”: “Como luce flagrantemente del propio
texto del articulo 19 de la Constitucion provincial, éste ex-
presamente asigna al silencio de la Administracién Publica,
en las relaciones juridicas con los particulares, el sentido de
desestimacion de la reclamacion efectuada ante ella. De otra
parte, ‘el silencio’ que alli se prevé, no constituye un acto ad-
ministrativo tacito sino una solucién legal que permite al ac-
tor acudir directamente a la justicia, como una garantia a fa-
vor del particular que impida a éste le sea diferida sine die,
por razén de tal conducta omisiva, el acceso a la justicia”.

- Camara en lo Contencioso Administrativo de Tucuman,
Sala Il, 20/8/04, “Zarate, Maria Cristina vs. Municipalidad de
Concepcién”: “No corresponde considerar -como pretende a
la demandada- que el silencio de la Administracién constitu-
ye una manera de expresion de su voluntad y la exime de su
deber de pronunciarse. La concepcion del silencio de la Ad-
ministracién como una respuesta denegatoria de la peticion
a fin de habilitar el acceso a la justicia constituye tan soélo
una garantia optativa a favor del particular. (...) La interpre-
tacion del silencio administrativo como negativa es tan soélo
una garantia instrumentada para favorecer a los administra-
dos pero no una prerrogativa de la Administraciéon”.

- Camara en lo Contencioso Administrativo de Tucuman,
Sala Il, 23/8/06, “Quinteros, Eduardo Andrés vs. IPACYM"”:
“El agotamiento de la via administrativa supone dos fases
indispensables. Una es la interposicion del reclamo por ini-
ciativa de la parte interesada y otra es la conclusion del pro-
cedimiento por alguna de las formas alternativas posibles.
Vale decir, la conclusién de procedimiento por resolucion
expresa de la Administracion, o bien por invocacion del si-
lencio de la Administracion por falta de pronunciamiento en
el plazo trimestral”.

- Corte Suprema de Justicia de Tucuman, 2/3/98, “Istenick,
Julio César vs. Superior Gobierno de la Provincia y Comuna
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de La Ramada y La Cruz s/ cobro de pesos”: “En suma, se tra-
ta de una solucién procesal por la que la norma constitucio-
nal confiere al particular la facultad de atribuirle un sentido
desestimatorio a la inaccién administrativa y poder, en tal
caso, instar su pretension ante la justicia”.

- Corte Suprema de Justicia de Tucuman, 12/12/96,
“Ferullo, Sara E. y otros vs. Provincia de Tucuman”: “El si-
lencio de la Administracion PuUblica es una presuncién esta-
blecida a favor de los derechos e intereses de los particulares
y no un medio de eludir las obligaciones que competen a los
organismos publicos (...) lo cual impide darle una interpreta-
cion que perjudique a los mismos a quienes quiso favorecer”.

7.c. Legitimacién activa

Para desentrafiar quién es el sujeto con legitimacion ac-
tiva con el fin de emplear la técnica silencial en el régimen
juridico de Tucuman, hay que remitirse al art. 21 de la C.T.
gue alude al “interesado” lo que permite interpretar una com-
prensiéon mas amplia que la establecida en el art. 58 LPAT
que establece “... los recursos administrativos podran ser dedu-
cidos por quienes aleguen un derecho subjetivo e intereses legi-
timos” y, a la vez, mas compatible con la letra del art. 9° de
este cuerpo legal que indica “... la actuaciéon administrativa
puede iniciarse de oficio 0 a pedido de cualquier persona o en-
tidad publica o privada que tenga derecho o interés legitimo”.

Segun el Diccionario de la Lengua Castellana, “interesa-
do” es quien tiene interés en algo. Entonces, se entiende que
se refiere a cualquier persona, fisica o juridica, para hacer
valer un derecho propio o ajeno o el interés por el respeto
por la juridicidad 8. Con lo que se incorporan a la peticion

118 Maria Pamela Tenrevro, “Solucién...”, ob. cit., pag. 8, el régimen
juridico provincial conjuga una proteccién amplia al derecho de peticion.
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de un interés propio, los reclamos de clase e invocacion de
intereses plurales o colectivos. Por lo tanto, se advierte una
legitimacion activa amplia para poder intentar esta técnica.

7.d. Mecanica

En el caso particular de la Ley de Procedimientos Admi-
nistrativos de Tucuman no hay plazo para la resoluciéon de
los recursos administrativos *°. Esto se debe a que la norma
constitucional incorpord con anterioridad la posibilidad de
que el particular considere denegadas sus reclamaciones de
manera instantanea, luego de transcurridos los tres meses
desde el dia de su interposicion. Computo que se debera rea-
lizar de acuerdo al art. 25 del CC que indica que “... los plazos
de mes 0 meses... terminaran el dia que los respectivos meses
tengan el mismo numero de dias de su fecha”.

Es mas, se comprobd, luego de las distintas y sucesivas
reformas de la Carta Magna local, que el criterio y la mecéani-
ca del instituto analizado es reafirmado. Por consiguiente,
en la jurisdiccidon vernacula, la técnica silencial se trata de
una solucion procesal por la que la norma constitucional con-
fiere al particular la facultad de atribuir la falta de declara-
cion o resolucion como desestimacion y la potestad de conti-
nuar o instar su pretension ante la justicia !?°. Para Herrera
de Villavicencio se trata de un hecho administrativo al cual
el legislador ha acordado un sentido *?*. En definitiva, es una

119 El Unico plazo resolutivo es el art. 65 LPAT que alude a diez (10)
dias como plazo de resolucion del recurso jerarquico interpuesto contra actos
interlocutorios o de mero tramite.

120 CSJT, 2/3/98, “Istenick, Julio César vs. Superior Gobierno de la Pro-
vinciay comuna de La Ramada y La Cruz s/ cobro de pesos”.

121 Véase Blanca A. HErRRERA DE ViLLAVICENCIO, “Procedimiento Admi-
nistrativo en Tucuméan” en VV.AA. Procedimiento Administrativo. Jornadas
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justa compensacion de la prerrogativa procesal de la Admi-
nistracion de la reclamacion previa ante ella 22,

El actual art. 21 CT parte de la referencia a “toda recla-
maciéon de indole administrativa”. La reclamacién, sea efec-
tuada por una persona fisica o juridica, ante cualquier érga-
no gque ejerce potestades publicas administrativas, titular de
un derecho subjetivo o de un interés legitimo, constituye el
gjercicio del derecho a peticionar. Ademas, como se expusie-
ra en los capitulos anteriores, toda solicitud o reclamacidn
tiene como correlato la obligacion de su respuesta expresa,
pronta y motivada. Al respecto, hay doctrina firme de la CSJT
gue el derecho de peticién del que se nutre el acervo juridico
de los particulares, no se circunscribe Gnicamente al mero
gjercicio de una prerrogativa =,

También debe tenerse presente que el art. 20 CT estable-
ce el principio del agotamiento administrativo previo que
debe efectuar el particular para poder recurrir a la justicia y,
en consecuencia, quedar habilitada esta instancia. Asi, el re-
clamo aludido es compresivo tanto desde el reclamo propia-
mente dicho como desde el recurso administrativo que es
obligatorio para el particular antes de acceder a la instan-
cia judicial y -como establece la jurisprudencia local- es una
prerrogativa de la Administracion, que podria ser utilizada
por ella en juicio, con la finalidad de ser escuchada previa-
mente y enmendar sus propios errores, antes de ir a los
estrados de justicia 24,

organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires,
Ciencias de la Administracion, 1998, pag. 522.

122 CSJT, 17/11/98, “Gramajo Cainzo, Carmen vs. Banco Provincia de
Tucuman s/ Indemnizacion por despido”.

128 CSJT, 2/3/98, “Istenick, Julio César vs. Superior Gobierno de la Pro-
vinciay Comuna de la Ramada y La Cruz s/cobro de pesos”.

124 CContAdmTuc., Sala I, 7/6/96, “Manzur, Alfredo vs. Gobierno de la
Provincia de Tucuman s/ Contencioso administrativo”.
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Cabe resumir de lo manifestado que la mecanica de la téc-
nica silencial en Tucuman es sencilla, clara, concentrada en
las pautas establecidas en el art. 21 CT.

7.e. Habilitacion judicial a partir del silencio denegatorio

Para comprender como se encuentra habilitada la instan-
cia judicial se parte de concebir a la inactividad como ausen-
cia de expresion de la voluntad; constituye un no-obrar, lesi-
vo, antijuridico y la solucion es receptar a la técnica silencial
dispuesta por el ordenamiento juridico al particular, que le
permite entender ese vacio con un sentido negativo !%. Asi, a
los fines procesales, la ausencia de un pronunciamiento ad-
ministrativo expreso no podra incidir en la extensiéon o con-
tenido de la resolucién judicial que sobre el fondo del asunto
recaiga. Pero, ademas, lo que si es seguro, es que la inactivi-
dad no afectara las condiciones de admisibilidad de la pre-
tension al ser incoada en sede judicial porque, como ya se ha
expresado, los beneficios son de contenido procesal.

El art.12 CPAT establece que “El ejercicio por los particu-
lares de las acciones reguladas por este codigo requiere el ago-
tamiento de la instancia administrativa por las vias previstas
en la ley de procedimiento administrativo y demas leyes espe-
ciales...”. En consecuencia, como se esgrimid, ante la falta del
acto terminal del procedimiento, si el particular lo considera
provechoso, puede hacer uso de la técnica silencial para dar
por finalizada la instancia administrativa y comenzar el pro-
ceso judicial.

125 En este mismo sentido, Rodolfo NoviLLo, Derecho... ob. cit., pag. 71,
expresa que “el silencio de la Administracion como una solucidn procesal con-
sistente en que el ordenamiento faculte al particular para optar por darle un
sentido desestimatorio a la inactividad formal de la Administracion y pueda
instar entonces su pretension ante la justicia”.



TECNICAS DE TUTELA FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 199

Esta solucion establecida no purga para nada la ilegali-
dad de su concepcion, que no es otra que el incumplimiento
del deber juridico de la Administracion Publica de expresar-
se. Es mas, el silencio negativo no produce, de por si, efectos
desde el vencimiento del plazo maximo para resolver, sino
so6lo cuando el interesado decide hacer uso, luego de transcu-
rridos los tres (3) meses, de interponer la acciéon contencioso-
administrativa.

7.e.1. Computo de los plazos para interponer la accion

En el caso de la técnica silencial, el Cédigo Procesal Ad-
ministrativo de Tucuman no fija plazo para interponer la ac-
cion administrativa y ésta queda sujeta sélo a la prescrip-
cion. Asi, el art. 10 CPAT dispone que “Salvo lo que corres-
ponda en materia de prescripcion, no habra plazo para que el
particular accione por demanda o recurso, cuando (...): d) se
configure el silencio con sentido desestimatorio por haber trans-
currido el plazo previsto por el articulo 19 1% de la Constitu-
cion de la Provincia, respecto de peticiones fundadas en dere-
cho, recursos o reclamos del particular”.

Entonces, transcurrido el plazo inicial de tres (3) meses,
desde que la reclamacién de indole administrativa debié ser
despachada o resuelta, el interesado esta automaticamente
habilitado para plantear la accion en tribunales cuando lo de-
see mientras el derecho de fondo no se encuentre prescripto.

Siguiendo la misma orientacién, por ejemplo, no existen
plazos de caducidad en las normas administrativas de
Neuquén ¥, Por el contrario, Mendoza '?® fija plazos que los
administrados deberan cumplir estrictamente para hacer
valer los efectos del silencio denegatorio.

126 Hoy art. 21 CT, luego de la reforma constitucional de 2006.

127 Art. 171 de la ley N° 1284 de Procedimientos Administrativos de la
Provincia de Neuquén.

128 Art. 20 de la ley N° 3918, Codigo Procesal Administrativo de la
Provincia de Mendoza.
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7.e.2. Requisitos de la demanda

En la jurisdiccion tucumana, el art. 28 CPAT establece
los recaudos generales que debe contener la demanda, como:
“a) Nombre y apellido, domicilio real o legal segun el que co-
rresponda, el constituido y demas condiciones personales del
demandante b) Nombre y apellido, domicilio y condiciones
personales del demandado, si se conociera. ¢) La individualiza-
cion y contenido de la actividad que se impugna indicando cuan-
do el demandante fuere un particular, la lesién del derecho sub-
jetivo o del interés legitimo. d) Los hechos en que se funda, expli-
cados con claridad y precision y el derecho expuesto sucinta-
mente, e) Las peticiones en términos claros y precisos”.

Ademas, como es propio de la naturaleza del proceso ad-
ministrativo, se indicara el cumplimiento de los principios
consagrados en el art. 12, altimo parrafo, destinados a acre-
ditar el cumplimiento del agotamiento de la instancia admi-
nistrativa y el principio de congruencia que significa que “no
podran articularse en sede judicial pretensiones no plantea-
das en sede administrativa, pero podran deducirse las no plan-
teadas y resueltas o las planteadas y no resueltas”. Sin em-
bargo, en el caso de inactividad formal, la demanda argumen-
tara que el particular ejerce voluntariamente la facultad de
considerar al silencio como acto ficto denegatorio, tal como
lo permite el art. 21 CT.

8. Conclusiones del capitulo

El silencio es una mera situacion de la cual nada puede
inferirse, porque, precisamente, no es nada. Cuando la Ad-
ministracion Publica incurre en silencio ante una pretension
efectuada por el particular en ejercicio de su derecho a
peticionar, esa situacion deja de ser irrelevante; mas adn cuan-
do se encuentra presente la prerrogativa estatal de que debe
agotarse la instancia administrativa previamente a la inter-
vencidn judicial. Entonces, esa omisidn declarativa o resolu-
tiva impide el derecho a la tutela judicial efectiva.
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El ordenamiento juridico no es indiferente, sino que,
para proteger al particular de no ser victima de la incuria
de los 6rganos administrativos, se atribuye al silencio un
efecto negativo o desestimatorio, como regla, o un efecto
positivo u otorgatorio, como excepcion y reservado para
determinados casos.

La técnica silencial constituye una soluciéon procesal para
superar la inactividad administrativa formal, existente a op-
cion y beneficio del particular, que opera como una ficcion.

Sin perjuicio de que la mecanica, los presupuestos, la le-
gitimacién activa e, incluso, la asignacion de su naturaleza
juridica dependeran de la formulacion que la norma les haya
otorgado, se puede -no obstante- considerar que esta técnica
juridica se encuentra muy arraigada dentro del Derecho Ad-
ministrativo como garantistica, sencilla y efectiva para tute-
lar al particular, sin purgar ni excusar el deber que tiene la
Administracién de responder o declarar de manera expresa,
pronta y motivada frente a una peticion.






CAPITULO VI

LAS TECNICAS RECLAMATIVAS EN SEDE
ADMINISTRATIVA: PRONTO DESPACHO vy
QUEJA POR INACTIVIDAD

1. Introduccioén al capitulo

Como se expresara precedentemente, el particular afec-
tado por la inactividad administrativa detenta varias técni-
cas de tutela dadas por el ordenamiento juridico para enfren-
tar aquélla. En este capitulo, asumiendo una actitud mas
reaccional, se profundizara sobre las vias para reclamar la
decision omitida dentro del &mbito de la misma Administra-
cion, ya sea por la confianza o esperanza de que aquélla re-
sulte favorable o ya sea por la conveniencia de saber o cono-
cer las razones de hecho y de derecho, como las pruebas que
justifican la denegatoria expresa en sede administrativa a
efectos de preparar mejor su ataque en via judicial *.

Asi, el pronto despacho y la queja por inactividad ante el
superior jerarquico son considerados como técnicas
reclamativas en sede administrativa porque ambos constitu-
yen una exigencia formal de la actividad debida, puesto que
procuran, indirectamente, promover mecanismos de control

1 Conf. José Roberto Drowmi, El procedimiento administrativo, Madrid,
Instituto de Estudios de Administracion Local, 1986, pag. 122.
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de la juridicidad y, directamente, la emision de una declara-
cion expresa como circunstanciada del érgano inactivo.

También se erigen como dos técnicas juridicas para re-
afirmar el derecho de peticionar a las autoridades, el dere-
cho a recibir una respuesta, el derecho a recibir las razones y
el derecho a una pronta resolucion y, en definitiva, conllevan
a tutelar el derecho a la buena administraciéon (desarrollados
en el Cap. ).

A través del analisis del régimen juridico de la Nacion y
de la Provincia de Tucuman se expondran la formulaciéon nor-
mativa de las técnicas individualizadas, sus presupuestos, su
mecanica y sus efectos juridicos.

2. Comprension del pronto despacho y la queja por inac-
tividad como técnicas reclamativas en sede administra-
tiva contra la inactividad administrativa

A estas alturas, es claro que la inactividad no debe ser un
obstaculo insuperable, ni menos aun un vicio que el admi-
nistrado deba soportar con estoicismo. Todo lo contrario, la ac-
tividad administrativa es un servicio para el individuo, el no
prestarlo o ejecutarlo deficientemente constituye una negacion
de la existencia de aquella y el apartamiento de su finalidad.

Dado que el ordenamiento juridico no resulta indiferen-
te, existen distintas vias que el particular puede utilizar para
requerir el incumplimiento formal en la misma esfera de la
Administracion, ya sea ante el mismo 6rgano administrativo
inactivo, o bien, ante el 6rgano administrativo jerarquicamen-
te superior a aquél. En definitiva, se tratan de instrumentos
gue permiten la aplicacion de los principios de celeridad, eco-
nomia, sencillez y eficacia en los tramites ? consagrados en el
art. 1° inc. b, LNPA y en el art. 3° inc. d, LPAT.

2 Conf. Armando N. Canosa, Procedimiento administrativo... ob. cit.,
pag. 493.
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Ademas, en la Carta compromiso con el ciudadano, art.
3%, inc. j), se proclama el derecho de éste a “... presentar que-
jas por la omision de tramites o retrasos en los procedimientos
en los que sea interesado, y a reclamar ante cualquier desa-
tencion o anomalia en el funcionamiento de los servicios de la
Administracion Publica Nacional”.

Por ello, el pronto despacho y la queja por inactividad
guedan comprendidos como técnicas reclamativas en sede
administrativa. En el primer caso, el pedido de pronto des-
pacho se trata de un ungimiento, advertencia o recordatorio
dirigido a la autoridad administrativa que debe dictar el acto,
con el objeto de provocar el impulso o la reanudacién del pro-
cedimiento detenido o demorado. Es una simple peticién a la
Administracién para que resuelva® vy, en ciertos casos, opera
como una denuncia de mora*.

En el segundo caso, la queja por inactividad constituye
un reclamo formulado directamente al 6rgano superior jerar-
quico de aquél a cuyo cargo estuviere el cumplimiento de la
obligacion de resolver o instruir el procedimiento por quien
ya era parte de éste o, segun Gordillo, también por todo ter-
cero interesado en la rectificacion realizada por la Adminis-
tracion acerca de su conducta lesiva?®.

Si bien la queja no es utilizada asiduamente en sede ad-
ministrativa, bien deberia propiciarse su uso® dado que, en

3 Horacio D. Creo Bay y Tomas HutcHinsoN, Amparo por mora... ob. cit.,
pag. 88.

4 CNContAdmFed., Sala I, 2/10/01, “Abbott Laboratorios Argentina
S.A. vs. Estado Nacional”; CNCiv, Sala A, 9/5/96, “Dominguez Bugallo, Julian
vs. Municipalidad de Buenos Aires”. Al respecto, es dable mencionar el de-
creto nacional N° 852/1995 reglamentario de la ley N° 24.447, cuyo art. 4°
establece “A efectos de lo dispuesto en el art. 10 de la Ley N° 19.549, se conside-
rara solicitud de pronto despacho cualquier peticién que tienda a denunciar la
mora administrativa para que comience el plazo tendiente a la habilitacion de
la negativa tacita”.

5 Conf. Agustin GorbiLLo (director) en Procedimiento... ob. cit., pag. 506
6 Conf. Javier Indalecio BarRrAzA, “La inercia...”, ob. cit., pag. 550.
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definitiva, se produce la intervencion plena del poder jerar-
quico de fiscalizacion.

Ambas técnicas reclamativas detentan los siguientes com-
ponentes:

1) Identidad personal: generalmente se encuentra habili-
tada para presentar un pronto despacho o una queja por inac-
tividad la misma persona, fisica o juridica, que efectué una
peticion, reclamo o recurso ante la Administracion y espera,
en consecuencia, una respuesta por la que se conceda o se
deniegue lo pretendido.

2) Exigencia categorica: ni el pronto despacho ni la queja
por inactividad son un ruego o una insinuacion, sino que obran
como una verdadera interpelacion por la actividad. Consti-
tuyen un reclamo formulado en tiempo verbal imperativo.
Ambas se tratan de un requerimiento categérico dirigido a
exigir a la Administracion.

3) Requerimiento apropiado: el objeto del pedido de
pronto despacho como de la queja por inactividad deben co-
incidir en cuanto su contenido con el de la peticién que fue
incoada primariamente (principio de congruencia). Se de-
berd indicar, de manera precisa y circunstanciada, cual es
el objeto del reclamo.

3. Naturaleza juridica de las técnicas reclamativas en
sede administrativa

Para descifrar la naturaleza juridica, que es posible asig-
narse al pronto despacho y a la queja por inactividad, es me-
nester indagar dentro de los medios que tiene el particular
para controlar la juridicidad del actuar de la Administra-
cion Publica’.

7 Sin embargo, para Toméas HutcHinson, La Ley Nacional de Procedi-
miento Administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1988, t. 2, pag. 296, desarrollar
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Siguiendo la delimitacion conceptual de los reclamos efec-
tuada por Jeanneret de Pérez Cortés® como aquellas peticio-
nes que pueden ser hechas con la invocacién de un derecho
subjetivo o de un interés simple, pero -como regla- sin im-
pugnaciéon de un concreto acto y sin plazo de su interposi-
cion, tendientes a obtener una conducta administrativa de-
terminada, consistente en un hacer, una abstenciéon -un no
hacer-, o un dar, se advierte que tanto el pronto despacho
como la queja por inactividad quedan comprendidas dentro
de la naturaleza juridica de los reclamos administrativos °.

Algunos autores ° ubican la queja dentro del género “de
reclamos innominados”, considerando que se trata de una
pretension del particular que, siendo parte del expediente,
activa el control interno de la Administracién.

En modo alguno se considera que pueda otorgarsele una
naturaleza recursiva ya que estas técnicas no tienen por ob-
jeto impugnar un acto administrativo, sino cuestionar la ina-
ccion.

Esto también se corrobora en la categorizacion normati-
va otorgada a tales institutos; asi, en la jurisdiccion nacional,
se reserva el tratamiento en el Titulo VIII del RNPA en dos

la naturaleza juridica no tiene mucha trascendencia ya que “tampoco tendra
mucha importancia practica administrativa, ni para el interesado que utilice
la mencionada figura, ni para la Administracion a cuyo cargo se encontrarael
desarrollo de su procedimiento, el que se le reconozca caracter de recurso, o por el
contrario, de reclamacion, desde el momento en que, por el hecho de hallarse
reglada, igualmente debera ser tramitada”.

8 Maria JEANNERET DE PEREz CoRTES, “Lo0s reclamos. Reflexiones sobre el
reclamo administrativo previo”, en VV.AA., Procedimiento Administrativo,
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho,
Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, Division Estudios Administra-
tivos, 1998, pags. 133y 134.

9 Asi, Armando N. Canosa, Recursos... ob. cit., pag. 252, rechaza la
posibilidad de considerar la queja como una reclamacion, considerando que
reviste la calidad de una via administrativa.

10 Véase Pedro ABerasTury (h) y Maria Rosa CiLurzo, Curso de Procedi-
miento Administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, pag.174.
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articulos anteriores a la parte de reglamentaciéon de los re-
cursos y, en Tucuman, la LPAT ubica la queja administrativa
por inactividad en el dltimo articulo del Titulo VII; en el
acapite siguiente es en donde se regulan los recursos admi-
nistrativos.

4. Régimen juridico de las técnicas reclamativas en sede
administrativa en la Nacion

4.a. Formulacion normativa

4.a.1. Pronto despacho

La mencion normativa del pronto despacho en el régimen
juridico nacional se encuentra en el art. 10 y en el art. 31
LNPA. En ambos casos, la alusion a esta técnica genera otros
efectos colaterales ademas de exigir formalmente la activi-
dad debida. Sin embargo, su empleo no excluye ni es un pre-
supuesto para efectuar reclamos en sede judicial contra la
inactividad 2.

De la lectura del art. 10 LNPA, se deduce que su aplica-
cion permite la configuracion del silencio de la Administra-
cion con sentido denegatorio. La redaccion del art. 31 LNPA,
luego de la reforma efectuada por la ley N° 25.344, opera para
exigir una definicién sobre el reclamo previo efectuado y cons-
tituye un parametro para el computo de los plazos de caduci-
dad con el fin de acceder a la instancia judicial.

4.a.2. Queja por inactividad

La queja por inactividad se encuentra prevista en el art.
71 del RNPA al indicar que: “Podra ocurrirse en queja ante el

11 CNContAdmFed., Sala I, 15/3/07, “Valenzuela Segui, José Eduardo
Maria vs. Estado Nacional”; CNContAdmFed., Sala Il, 30/5/06, “Seidel,
German Rodolfo y otros vs. Estado Nacional”.
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inmediato superior jerarquico contra los defectos de tramita-
cion e incumplimiento de los plazos legales o reglamentarios
en que se incurrieren durante el procedimiento y siempre que
tales plazos no se refieran a los fijados para la resolucion de
recursos. La queja se resolvera dentro de los cinco (5) dias, sin
otra sustanciacion que el informe circunstanciado que se re-
querira, si fuere necesario. En ningun caso se suspendera la
tramitacion del procedimiento en que se haya producido y la
resolucién serd irrecurrible” 12,

De la norma se entiende que la queja constituye un reme-
dio administrativo complementario reglado especialmente,
mediante la cual las partes interesadas en un procedimiento
administrativo de cualquier naturaleza, pueden interponer-
la durante su curso o sustanciacién, con el objeto de lograr
gue se cumplan tramites procedimentales -lato sensu- omiti-
dos, realizados defectuosamente o demorados 3. También es
concebida como una via o camino para lograr la modificacion
de una conducta administrativa .

4.b. Presupuestos

4.b.1. Pronto despacho

El presupuesto que habilita la promocién del pronto des-
pacho es el incumplimiento resolutivo o declarativo de la
Administracion verificado por el vencimiento de los plazos
legales o reglamentarios previstos expresamente o, ante la
falta de éstos, el término residual de sesenta dias (art. 10
LNPA) o de noventa dias (art. 31 LNPA). En caso de ausencia
de plazo expreso corresponde la prevision del art. 1° inc. e,

12 Articulo sustituido por art. 1° del dec. N° 1883/1991, BON: 24/9/91

13 Belisario J. HERNANDEZ, “Recurso de queja”, RADA, N° 9, Buenos Ai-
res, 1976, pag. 59.

14 Dictamenes, 209:164.
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apartado 4°, que alude a un término de diez (10) dias, los que
seran computados en habiles administrativos .

4.b.2. Queja por inactividad

A partir del analisis del art. 71 del RNPA se desprende
gue los presupuestos materiales que permiten la aplicacion
de esta técnica son dos: los defectos de tramitacion y el in-
cumplimiento de los plazos.

En un sentido amplio, guedan comprendidos como defec-
tos de tramitacién todos los vicios, carencias, irregularida-
des, anomalias perpetuadas en el procedimiento administra-
tivo de formacion o de impugnacién, los cuales pueden ser
leves o graves.

Ejemplos de deficiencia o anormalidades pueden ser la
incorrecta foliatura de las actuaciones, pases indebidos con
efectos dilatorios, dificultades en el acceso o vista del expe-
diente, falta de elevacién del recurso jerarquico planteado
por el particular, irregularidades en la etapa probatoria, la
no agregacion al expediente de un escrito presentado por la
parte, aplicacion de un excesivo rigor formal, etc. Se trata, en
general, de inobservancias al principio de juridicidad, econo-
mia y eficiencia en el procedimiento.

Respecto al incumplimiento de los plazos legales y regla-
mentarios, quedan comprendidos todos los términos o lapsos
temporales sefialados por el ordenamiento para el avance de
las etapas del procedimiento. Siendo importante resaltar que
la norma excluye expresamente su aplicacion cuando estos
plazos son relativos al tramite de los recursos administrati-
vos. En este caso, la misma norma, en su exposicion de moti-
vos, determina que el particular podra acudir al auxilio de la
técnica silencial 6.

15 Conf. art. 1°inc. e, apartado 2°, LNPA.

16 Mediante aplicacion de arts. 87, 91y 98 RNPA, en los que el silencio
opera autométicamente.



TECNICAS DE TUTELA FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 211

4.c. Mecanica

4.c.1. Pronto despacho

La mecanica del pronto despacho, en cuanto técnica
reclamativa en sede administrativa, es sencilla; su presenta-
cion se encuentra amparada dentro del principio de
informalismo. No se halla sometida a un plazo para su inter-
posicion ni sujeta en cuanto a su tenor a formas sacramentales.
Pueden ser presentados tantos prontos despachos como se
desee 0 crea conveniente .

4.c.2. Queja por inactividad

La queja por inactividad resulta ser un medio idéneo para
combatir la inactividad formal o procedimental en su mas am-
plia configuracion: defectos en la aplicacion de los tramites a
seguir, retrasos 0 demoras, omisiones propiamente dichas.

Son participes en la mecanica de la queja, un sujeto pri-
vado que es el individuo que plantea el reclamo o promueve
la intervencién del superior a fin de que se imprima, respec-
to de la peticion oportunamente planteada en la Administra-
cion, el tramite debido o se cumplan con los plazos previstos.
Dentro de la misma persona estatal, comparten cartel, el 6r-
gano inferior, que por su actuar irregular o su omision dio
origen a la queja, y el 6rgano superior, receptor de la queja
gue debe resolver la reclamacién. Creo Bay y Hutchinson %,
los identifican en el siguiente orden: sujeto activo, sujeto pa-
sivo y sujeto decisor, respectivamente.

La norma impone una tramitaciéon muy reducida *°. Debi-
do a la articulaciéon de la queja por inactividad, es posible

17 Conf. José Luis CorrEa, “El silencio administrativo y el pronto despa-
cho...”, ob. cit., pag. 819.

18 Véase Horacio D. Creo Bay y Toméas HutcHinson, Amparo... ob. cit.,
pag. 22.

1% Tomas HutcHinson, Digesto Practico... ob. cit., pag. 826, paragrafo N°4701.
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promover, en cualquier momento, la intervencion de otro 6r-
gano distinto de aquél que tiene a su cargo la tramitacion de
la causa o cuestion administrativa. Con su interposicion se
habilita la actividad jerarquica del superior %, lo que mate-
rialmente no sera viable cuando la inactividad devenga del
Poder Ejecutivo, quien no detenta ninguna autoridad jerar-
quica. En este caso, habra que intentar otra técnica.

En la mecanica de esta técnica, la participacion del su-
perior puede ser amplia y sus resultados variados. Todo de-
pendera de la manera o compromiso que asuma el superior.
Como advierte Gordillo %, tal vez, puede llegar éste a ac-
tuar sin la suficiente imparcialidad imbuido en un equivoco
espiritu de cuerpo.

Pero, mas alla de cualquier suspicacia, el superior “de-
bera” actuar, sin otra sustanciacidon que pedir -si lo conside-
ra necesario- un informe circunstanciado al inferior 2. Lue-
go, tendra que resolver la reclamacion dentro de los cinco
dias. Vale decir, pesa sobre el superior un deber en concre-
to que debera satisfacer bajo pena de quedar él también in-
curso en inactividad.

El tramite es incidental, sin suspender el procedimiento
administrativo principal que motivé el reclamo. La resolu-
cion sobre la queja serd irrecurrible. Es decir, que el acto ad-

20 Segun Horacio D. Creo Bay, “La morosidad administrativa y las téc-
nicas para su control”, en VV.AA., Derecho Administrativo, obra en homenaje
a Miguel S. MarienHoFF, Juan Carlos CassacNE (director), Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1998, pag. 609, si -infortunadamente- el inmediato superior
fuera moroso en su tramite, entra en escena el superior del superior. Horacio
D. Creo Bay y Toméas HutcHinson, Amparo... ob. cit., pag. 26, mencionan la
posibilidad de “queja por queja”.

21 Agustin, GorbiLLo, Tratado... ob.cit., t. IV, pag. XI11-6.

22 Segun Horacio D. Creo Bay y Tomas HutcHinson, Amparo... ob. cit.,
pag. 23, es conveniente se requiera dictamen juridico ya que la resolucion del
reclamo de la queja seréd un acto administrativo. A lo que corresponde adver-
tir que tal recaudo sera pertinente cuando este acto administrativo afecte
derechos de terceros; caso contrario, el tramite sumario de la reclamacién se
desvirtuaria.
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ministrativo, por imperio de la norma, queda firme y no per-
mite que el particular por esa reclamacion reabra la discu-
sion sobre el estado de inactividad que ya concluyo.

Dentro de la mecanica de la queja, podria el superior
avocarse en la cuestidn y resolver sobre el fondo del asunto.
En ese supuesto, estaria efectuando una prérroga a su favor
de la competencia, asumiendo las responsabilidades que co-
rrespondieren, sin perjuicio de las potestades disciplinarias
gue pudiera ejercer contra el inferior inactivo. O bien, podria
dirigir o formalizar una intimacion al inferior para que se
pronunciara en plazo perentorio, lo que significaria el ejerci-
cio de una potestad de direccién.

Sin embargo, lo fundamental a destacar es que la queja al
superior tiene por finalidad que, a través de la intervencion
jerarquica, se puede constatar la inactividad administrativa.
Y, segun sea el caso, subsanar, corregir, remediar, reparar
anormalidades formales o temporales en el procedimiento
administrativo de formacion o de impugnacion. Se destaca
que el instituto por si mismo no conlleva a la resolucion so-
bre el fondo del asunto %,

4.d. Efectos juridicos

4.d.1. Pronto despacho

El analisis de los efectos juridicos de la presentaciéon del
pronto despacho dependeran del contexto bajo el cual éste
fue efectuado. Si éste se constituye como una herramienta
para urgir o promover la activacion del tramite dentro del
procedimiento administrativo o emitir la declaracién, queda
comprendido como una de las técnicas reclamativas existen-
tes dentro de la misma esfera de la Administracién y sus efec-
tos juridicos quedan limitados a este espacio.

2 Aunque podria darse el caso de que luego de ser presentada la queja,
se dicte el acto administrativo o se cumpla con el tramite omitido.
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Por el contrario, cuando la interposicion del pronto des-
pacho va acompafiada de la intencion de superar la actitud
silente para afrontar el reclamo en otra instancia, fuera de la
administrativa, esto es, en la judicial, los efectos de la técni-
ca cobran otra relevancia, conforme se explicara en el capitu-
lo anterior.

De acuerdo con lo prescripto por el art. 10 LNPA, luego
de transcurrido un tiempo determinado (treinta (30) dias)
desde la interposicidén del pronto despacho sin la emision de
la resolucién, produce el efecto de considerar el silencio de
la Administracién como denegacién (técnica silencial).

En el ambito del reclamo administrativo, de acuerdo con
el art. 31 LNPA, la presentacion del pronto despacho y el lap-
so de cuarenta y cinco (45) dias de aquélla, permiten dar por
concluida la instancia .

4.d.2. Queja por inactividad

Dado que el objeto de la queja por inactividad es doble,
por un lado tiende a subsanar los defectos de tramitacion v,
por otro, los incumplimientos de plazos %5, los efectos juridi-
cos de la aplicaciéon de esta técnica juridica son excitar la ac-
tividad procedimiental administrativa #. A través de la in-
tervencion del superior jerarquico se realizara un control de
juridicidad con la finalidad de corregir las irregularidades
formales y procurar el cumplimiento de los tiempos en la rea-
lizacion de los tramites, con exclusion de los referidos a la
resolucion de los recursos administrativos.

Otro efecto, sin duda muy importante, es la posibilidad
de determinar por aplicacién del art. 72 RNPA tanto la res-
ponsabilidad de “... los agentes a cargo directo del procedi-

24 Permitiendo aplicar la técnica silencial.
% Belisario J. HERNANDEZ, “Recurso...”, ob. cit., pag. 61.

26 Tomés HutcHinson, Digesto Practico... ob. cit., pag. 824, paragrafo N°
4688.
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miento o diligencia y a los superiores jerarquicos obligados a
su direccion, fiscalizacion o cumplimiento”, como la aplicacion
de las correspondientes sanciones administrativas.

5. Régimen juridico de las técnicas reclamativas en sede
administrativa en la provincia de Tucuman

5.a. Formulacion normativa

5.a.1. Pronto despacho

En el régimen juridico de la Provincia de Tucuméan no
existe referencia expresa sobre el pronto despacho, éste -no
obstante- puede ser empleado por el particular como expre-
sion del derecho de peticionar a las autoridades (art. 14 CN).

5.a.2. Queja por inactividad

La queja por inactividad se encuentra contemplada en el
art. 56 LPAT en “... contra los defectos de tramitacion e in-
cumplimiento de los plazos legales y reglamentarios en que se
incurriere durante el procedimiento...”. Esta podra ser inter-
puesta “... ante el inmediato superior jerarquico, la que se re-
solvera dentro de los cinco dias sin otra sustanciacion que el
informe circunstanciado que se requerira, si fuere necesario,
del inferior, procurando evitar la suspension del procedimien-
to principal. La decision que se dicte sera irrecurrible. El in-
cumplimiento injustificado de los tramites y plazos legales o
reglamentarios genera responsabilidad imputable a los agen-
tes a cargo directo del procedimiento o diligencia y a los supe-
riores jerarquicos obligados a su direccion, fiscalizacion o in-
cumplimiento y se hara efectivo con lo establecido por el arti-
culo 4° primer parrafo in fine” %,

27 Art. 4° LPAT “La autoridad administrativa velara por el decoroy buen
orden de las actuaciones; a tal efecto podra aplicar sanciones a los interesados
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Zelaya, en sus clases de grado en la Universidad Nacio-
nal de Tucuman, presentaba metaféricamente esta técnica de
reclamacion como “recurso de alcahueteria” 28, con la inten-
cion de ejemplificar su impacto dentro de la misma Adminis-
tracion. De esta manera, es facil imaginar que no seria grato
para el agente que su superior le informara que habia recibi-
do un reproche en su contra porque no habia actuado correc-
tamente o habia dejado vencer los términos para resolver .

La presentacion de la queja puede acarrear perjudicia-
les consecuencias para el agente publico inferior como, por
ejemplo, un sumario o investigacién administrativa y hasta
acciones penales, ya que, advertida la configuracién de in-
cumplimiento de los deberes de funcionario publico %°, el
superior se encuentra obligado a su promocién bajo aperci-
bimiento de también él quedar incurso en responsabilida-
des si no insta a la actividad.

5.b. Presupuestos

5.b.1. Queja por inactividad

A igual manera de lo previsto en el régimen juridico na-
cional, en Tucuman, los presupuestos de la aplicacién de la

intervinientes por las faltas que cometieren, ya sea obstruyendo el curso de las
mismas o contra la dignidad y respeto de la Administracién, o por falta de
lealtad o probidad en la tramitacion de los asuntos. La potestad disciplinaria
respecto de las faltas cometidas por los agentes de la Administracidn se regira
por sus leyes especiales. Las sanciones que segun la gravedad de las faltas,
podran aplicarse a los interesados intervinientes son: 1) LIamado de atencion. 2)
Apercibimiento. 3) Multa que no excedera de $ 500,00. -(Quinientos Pesos)”.

28 Expresion transmitida por sus ex alumnos.

2 Jvan F. Bupassi, “Amparo por mora” en VV.AA., Tratado de Derecho
Procesal Administrativo, Juan Carlos CassacnNE (director), Buenos Aires, La
Ley, 2007, t. I, pag. 424 en nota N° 26 dice que en la préactica “la queja suele
provocar un suave reto telefénico”.

30 Circunstancia que podria encuadrarse en el tipo delictivo previsto en
el art. 249 Cédigo Penal: “Seré reprimido con multa de setecientos cincuenta a
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gueja por inactividad son dos: los defectos de tramitacion vy el
incumplimiento de los plazos legales o reglamentarios du-
rante el desarrollo del procedimiento. Pero la diferencia se
encuentra en que en la jurisdiccion local se puede interponer
la queja por vencimiento de los plazos de resolucion de re-
cursos administrativos. Con ello, la capacidad de la técnica
es ampliada sensiblemente.

Se interpreta que se abarca todo tipo de inobservancia,
dilaciones, retardos, omisiones como irregularidades come-
tidas dentro del tramite, sean incurridas por la Administra-
cion activa o consultiva. Respecto de los plazos, corresponde
gue se considere (de acuerdo con el art. 38 LPAT) que, no
obstante la inexistencia de un término o plazo en las normas,
cualquier diligencia, notificacion, emplazamiento, traslado,
vista o informe debera ser de diez (10) dias.

5.c. Mecanica

5.c.1. Queja por inactividad

La mecanica de la queja por inactividad en Tucuman es
también bastante similar a la diagramada en el régimen juri-
dico nacional. La presentacién no es sacramental, basta que
el particular legitimado * indique claramente cual es la inob-
servancia procedimental cuestionada.

La formulacion de este reclamo es dirigida al inmediato
superior jerarquico del 6rgano inactivo, quien detenta la obli-
gacion de resolverla en el plazo de cinco dias sin otra
sustanciacion o tramite que el informe circunstanciado que
podra requerir del inferior, procurando -sobre todo- evitar la

doce mil quinientos pesos e inhabilitacion especial de un mes a un afio, el funcio-
nario publico que ilegalmente omitiere, rehusare hacer o retardare algtn acto de
su oficio”.

31 Se exige la misma legitimacion dispuesta para ser parte en el proce-
dimiento administrativo.
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suspension del procedimiento principal. La decision respec-
to de la procedencia o no de la queja sera irrecurrible.

5.d. Efectos juridicos

5.d.1. Queja por inactividad

Los efectos juridicos de la queja por inactividad ante el
superior jerarquico son principalmente dos: promover el con-
trol de juridicidad interno en el marco de las relaciones de
jerarquia y habilitar la aplicacién de sanciones disciplina-
rias cuando se comprob6 la inactividad tanto del agente que
tenia a su cargo el procedimiento como de los superiores
obligados a la direccion ® o fiscalizacién sobre el cumpli-
miento de los tramites.

6. Conclusiones del capitulo

El pronto despacho y la queja por inactividad son técni-
cas juridicas contra la inactividad administrativa para ser
empleadas en el ambito de la misma Administracion, desti-
nadas a encaminar la actividad omitida o dilatada, en la for-
ma y en tiempo previsto por las normas.

Ambas constituyen un medio de reclamo del particular
hacia la juridicidad procedimental sin ningun plazo expreso
de interposicion. Se diferencian en cuanto a su mecanica y
sus efectos.

La mecanica de la reclamacidn de pronto despacho es una
exigencia formal y categérica dirigida directamente al drga-
no administrativo inactivo. Por el contrario, la gueja por inac-
tividad conlleva la aplicacion del poder jerarquico de control

82 Que seria en el caso de no imprimir el tramite a la queja.
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y fiscalizacion dado que el reclamo es presentado y resuelto
por el inmediato superior al 6rgano administrativo inactivo.
En cuanto a sus efectos, el pronto despacho como medio
de requerimiento, en principio, es facultativo y su empleo no
excluye a las otras técnicas que el administrado puede hacer
valer. Pero, en el caso del régimen juridico nacional, su vir-
tualidad es mayor cuando su articulacion deviene como pre-
supuesto para configurar el silencio con sentido denegatorio
(art. 10 LNPA) o para dar por concluida la via reclamativa
para habilitar la instancia judicial (art. 31 LNPA) y aqui la
técnica trasciende a si misma. En cambio, en la queja por inac-
tividad, su esfera de actuacion se reduce a ella misma.

Los beneficios practicos de estas técnicas reclamativas
en sede administrativa dependeran tanto de la circunstancia
del caso como de la buena voluntad de los agentes receptores
de cada una. Se presentan como una alternativa sencilla y
sumaria contra la inactividad administrativa formal, sin ex-
cluir ni oponerse al empleo posterior o contemporaneo de las
demas técnicas propuestas en este trabajo.






CAPITULO VII

LAS TECNICAS RECLAMATIVAS EN SEDE
JUDICIAL: AMPARO Y AMPARO POR MORA

PriMERA PARTE:
AMPARO CONTRA LA INACTIVIDAD MATERIAL DE LA ADMINISTRACION

1. Introduccioén al capitulo

El Estado, hoy, es garante de los derechos de los ciudada-
nos. En este sentido se orientan sus funciones participando en
la creacion de las condiciones materiales o prestacionales para
el efectivo goce de aquellos. En esta direccion, el bien comdn
es alcanzado cuando se realiza la prestacion publica adecuada
frente a las exigencias de la sociedad ?.

La proteccién integral de la dignidad de la persona se
encuentra presente en la agenda de las politicas publicas y
diagramada dentro de la gestion de la Administracion 2.

1 Ampliar, Rodolfo Carlos Barra, Tratado de Derecho Administrativo,
Buenos Aires, Abaco de Rodolfo Depalma, 2002, t. 1, pags. 81 a 88, quien
expone las caracterizaciones del “Estado distribuidor”, “Estado social”, “Es-
tado de bienestar” o “Estado de procura existencial”, el cual “parte de consi-
derar la situacién de menesterosidad social que sufre el hombre contempora-
neo”. Este tema es exhaustivamente analizado por Ernest ForsTHoFF, Socie-
dad industrial y Administracion Publica, Madrid, Escuela Nacional de Admi-
nistracion Publica, 1967, en especial, pags. 46 a 49.

2 El derecho a la educacion, la proteccion de la familia, el derecho al
trabajo digno, a la expresion de las ideas, a la promocion de la industria y del
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Desde el ordenamiento normativo se aspira a la efectiva
concrecion de los derechos mediante mecanismos juridico-
formales a disposicion de los particulares para garantizar el
real despliegue de aquellos para ser articulados judicialmen-
te en caso de que la obligacion estatal se preste deficiente-
mente o, incluso, ni siquiera se preste. Y, frente a esta inacti-
vidad de cumplir con la actividad prefijada por el mandato
legal, se aboca el andlisis de este capitulo.

En este caso, el ejercicio en plenitud del derecho a la tu-
tela judicial efectiva® resulta necesario para restablecer la
situacién juridica que detentaba el particular antes del esta-
do de incertidumbre generado por la inactividad. Seré el tur-
no de los jueces, para que, con fuerza de verdad jurisdiccio-
nal, meriten la existencia o no de la omisién en el cumpli-
miento de una obligacion legal impuesta a la Administracion,
y tutelen los derechos “.

comercio, proteccion del ambiente y del patrimonio histérico-cultural, dere-
cho alavivienda, prohibicién de discriminacién y proteccion de la ancianidad.
Conf. Maria Angélica GeLLI, “Los derechos sociales y el amparo en los
entresijos de la historia argentina (A modo de epilogo)”, LL, t. 2008-A, péag.
845 y ss., quien conecta y reflexiona sobre el Estado social de Derecho y el
Estado constitucional de Derecho, ante el cincuenta aniversario del art. 14
bis de la Constitucion Nacional y la consagracion jurisprudencial de la accion
de amparo en el caso “Angel Siri”.

3 Es concebido como el derecho al érgano judicial en busca de justicia,
comprendido en el art. 18 CN como la garantia de inviolabilidad de “defensa
en juicio de las personas y de los derechos”; también se encuentra consagrado
en los arts. 7°,8°y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos;
arts. 2, 9 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; art.
12.2 de la Convencidn de Derechos del Nifio y arts. 5° y 6° de la Convencién
Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial. La proyeccion practica de este derecho, segin Domingo Sesin, “Derecho
a la tutela judicial efectiva. Alcance e intensidad en el proceso administrati-
vo actual”, en VV.AA., Estudios de Derecho Administrativo -X- El proceso Ad-
ministrativo en Argentina, Mendoza, Ediciones Diké, 2004, pag. 138, com-
prende “el acceso a la jurisdiccion en forma amplia a todo quien invoque una
situacion juridica subjetiva (derecho subjetivo, interés legitimo, intereses colec-
tivos), la sustanciacién del proceso de resultar admisible, la duracién razonable
del mismoy el cumplimiento de la sentencia”.

4 Al respecto, se recepta la perspectiva que tiene Eduardo GARciA DE
ENTERRIA, Democracia... ob. cit., pag. 26 y ss., al considerar que el proceso
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Dada la evolucién favorable demostrada a través de los
afios, en lo que Garcia de Enterria® denomina “la lucha con-
tra las inmunidades del poder”, la inactividad de la Adminis-
tracion Puablica no es ya una reserva intocable é. El juez tiene
una mision, no administra ni legisla, interpreta el orden juri-
dico existente ” para verificar si la omision se ajusta o no a la
juridicidad y para proteger los derechos afectados por la fal-
ta 0 ausencia de prestacion debida. Por esto, como se adelan-
t6 en el Cap. Il, apartado 3.b, la vision con la que el trabajo es
abordado no es desde la funciéon de contralor de un érgano
del Estado sobre otro, sino de la actuacion tutelar que cabe
dentro de la dinamica institucional respetuosa de su rol ser-
vicial y proteccionista.

El afectado, que se siente maltratado por la inactividad
administrativa 8, consta de acciones procesales contra la mis-
ma, expresamente consagradas en la legislacién positiva, lo

contencioso administrativo no esta montado para sustituir al titular de la
decision politica, sino que controla la sumision de la Administracion a la ley
y al derecho y garantiza una tutela judicial efectiva a derechos e intereses
legitimos de los ciudadanos. Casualmente, Allan R. BRewer Carias, Estado
de Derecho y Control judicial. Justicia constitucional, Contencioso-administra-
tivo y derecho de amparo, Madrid, Instituto Nacional de Administracion Pu-
blica, 1987, pag. 218, justifica la existencia de la jurisdiccion contencioso
administrativa “en la necesidad de una jurisdiccion especial para controlar a
la Administracion”

5 Véase Eduardo Garcia be ENTERRIA, Lucha contra las inmunidades del
poder en el Derecho Administrativo, Madrid, Civitas, 1983, pag. 23, donde dice
“gue esa reduccion de las inmunidades no puede ser la obra de puras y abstrac-
tas declaraciones legales, sino que ha de ser el resultado de todo un vasto movi-
miento de lucha por el Derecho”.

6 Al respecto, declama Alejandro Nieto GaRrcia, “La inactividad mate-
rial...”, ob. cit., p4g 27: “Nadie puede extrafarse de la resistencia que ha encon-
trado siempre la admisién del control judicial sobre la inactividad de la Admi-
nistracion”.

7 Conf. Domingo Juan SesiN, “El juez s6lo controla. No sustituye ni
administra. Confines del derecho y la politica”, LL, t. 2003-E, pag. 1264

8 Conf. Alejandro NieTo GARcia, “La inactividad material...”, ob. cit.,
pags. 16y 17.
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cual supone una selecciéon inteligente del cauce judicial de
tutela®. A su vez, aquellas son consideradas como técnicas
reclamativas para ser articuladas en sede judicial.

Por un lado, se encuentra la accién de amparo contra las
omisiones de las autoridades publicas % por otro, la accion
de amparo por mora de la Administracién *, tendientes a
obtener una declaracion o resolucién. Por tal motivo, la tema-
tica es desarrollada en dos partes con la finalidad de clarificar
el ambito de aplicacién de cada una: la primera, frente la inac-
tividad material y la segunda, ante la inactividad formal.

A lo largo de este capitulo se comprendera la accién de
amparo como una de las técnicas reclamativas en sede judi-
cial contra la inactividad administrativa material. Se anali-
zara el régimen juridico del instituto en la Nacion y en la
Provincia de Tucuman, a partir de su formulacién normativa,
sus presupuestos, legitimacion activa, procedimiento judicial
y efectos de la sentencia de condena.

2. Comprension de la accion de amparo como técnica
reclamativa en sede judicial contra la inactividad admi-
nistrativa material

En el contexto de aplicacion de esta técnica se observa en
su trasfondo -a diferencia de las otras técnicas sistematizadas-
una posicion ideoldgica sobre el rol de la persona publica fren-

® Conf. Javier GaLLo, “Agotamiento de la instancia administrativa y
accion de amparo. En el marco del dilema planteado frente a la seleccion
inteligente del cauce judicial de tutela”, en VV.AA., XXXI Jornadas Naciona-
les de Derecho Administrativo: El proceso Contencioso Administrativo, Buenos
Aires, Ediciones RAP, 2006, pags. 225 a 237, considera que la seleccion inte-
ligente del cauce judicial de tutela, a favor del amparo, requiere una estricta
comprobacion de la concurrencia de los presupuestos de aquél.

10 Art. 43 CN; arts. 37, 38 CT y art. 50 CPCT.
1 Art. 28 LNPA y art. 70 CPCT.



TECNICAS DE TUTELA FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 225

te a la comunidad, quien asume la promocién de actuaciones
positivas para el pleno goce y ejercicio de los derechos (art.
75 inc. 23 CN y art. 24, segundo parrafo, CT). El Estado es el
promotor principal del bien comln, sea a través de una ac-
cion directa, o bien, indirecta, creando, procurando, favore-
ciendo las condiciones econdmicas, sociales, culturales, poli-
ticas y hasta tecnoldgicas, que permitan alcanzarlo.

Mas alléa de cualquier valoracién politica, que se quiera o
intente formular, la faz prestacional del Estado asume una
mision en la efectividad de los derechos y garantias constitu-
cionales. Por ello se insiste, en este trabajo, en la vocacion
activa, dinamica y servicial que cabe asignar -y, a la vez, exi-
gir >- a la Administraciéon Publica.

Como reflexiona Hutchinson 3, en paises como la Argen-
tina 4, la serie de prestaciones publicas que efectia el Esta-
do ante los ingentes problemas sociales actuales, hace de la
inactividad material de la Administracién un tema acuciante
y sensible . Debido a lo expuesto es que, desde la dialéctica
ciudadana, se reclama e implora accion.

12 Como lo enfatiza en su columna de opinidn, Agustin GorbiLLo, “Racio-
nalidad, politica, economia, derecho”, LL, t. 2006-A, pag. 1277: “No seamos
complacientes con nadie que tenga poder. Esa es la clave de vivir en libertad”.

13 Conf. Tomas HutcHinson, “La inactividad de la Administracion y su
control”, en VV.AA., Control de la Administracion Publica. Administrativo,
Legislativo y Judicial, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003, pag. 204.

14 Mas aun en los ultimos afos.

15 Existen algunos antecedentes jurisprudenciales orientados a una vi-
sion estatal eminentemente proteccionista, como, por ejemplo: CContAdm.
de La Plata, 25/4/06, “Serrano, Luis E. ¢/ Provincia de Buenos Aires”, se
declard admisible una accién de amparo promovida por una familia indigen-
te a fin de que la Provincia de Buenos Aires cumpla con las obligaciones de
caracter asistencial mediante el pago de una suma de dinero fija y mensual
al actor. En este fallo, los jueces consideraron la omision de las autoridades
publicas con lo prescripto en los arts. 14 bisy 75 inc. 22 CN, 11, 36 y 37 de la
Constitucion de Buenos Airesy ley local 13.298 sobre Promocién y Proteccion
de los Derechos de los Nifios. En el mismo sentido, C.Apel. en lo Civil, Comer-
cial y Mineria de San Juan, Sala Il, 7/6/05, “Caballero, Sara c/ Provincia de
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Ahora bien, adentrarse procesalmente en el tema de una
reclamacién (o demanda) judicial, que puede entablarse con-
tra la inactividad administrativa significa, incurrir en algu-
nos temas, un poco rispidos, que son abordados continua-
mente por la doctrina y la jurisprudencia, como el de la legi-
timacion, la materia que habilita la técnica del amparo y los
efectos de la sentencia sobre la Administracion o funciona-
rio inactivo 18,

Tawil 7 puntualiza como obstaculos mas frecuentes, con
los que se enfrentan quienes intentan combatir la inactivi-
dad de la Administracion, los siguientes: la tendencia de los
jueces de interpretar rigidamente el caracter revisor de la
jurisdiccién contencioso administrativo, el rechazo de la le-

San Juan s/amparo”, condend a la Provincia de San Juan a asistir en forma
inmediata a la actora mediante planes sociales u otros instrumentos con los
que cuente para cubrir las necesidades de caracter social, médico y asistencial
de su familia. También el &mbito de la CSJIN, Fallos 329:2552 (2006), en el
dictamen de la procuradora fiscal, al que el tribunal se remite, se indica que
la autoridad publica tiene la obligacion impostergable de garantizar el dere-
cho a la salud con acciones positivas, sin perjuicio de las obligaciones que
deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones locales, las obras socia-
les o las entidades de la llamada medicina prepaga.

16 Como se esgrimiera, en los tiempos actuales, el Estado de Derecho
debe comprometerse a la defensa del derecho a la tutela judicial efectiva
consagrado en el art. 18 CN y en los tratados internacionales para proteger
los derechos materiales mediante el acceso a la jurisdiccion. La cuestién no
es inédita ya que, como expone Néstor Pedro Sacues, Derecho Procesal Consti-
tucional. Accién de amparo, 22 ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires,
Astrea de Alfredo y Rodolfo Depalma, 1988, t. 3, pag. 74, existe el writ of
mandamus, propio del derecho angloamericano, que consiste en una orden
dirigida a un agente administrativo para que cumplimente un acto que legal-
mente debe realizar.

17 Ampliar, Guido S. Tawi, “Los grandes mitos del Derecho Administra-
tivo, el caracter revisor de la jurisdiccion contencioso administrativa, la inac-
tividad de la Administracion y su fiscalizacion judicial”, ED, t. 128, pag. 979,
para quien no parece serio “afirmar que de la existencia de un escape de gas, la
amenaza de un derrumbe o la obstruccién indebida de la via publica no corres-
ponde recurso alguno ante la inaccién administrativa, por no haber existido el
dictado de un acto administrativo”.
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gitimacion de los demandantes y una errénea vision de la di-
vision de poderes. Pero, con los afios, fueron superandose al-
gunos mitos del Derecho Administrativo para dar lugar a la
concepcidn tutelar que cabe asignar a la justicia sobre la acti-
vidad u omisiones de la Administracion, venciéndose aquella
tendencia cerradamente revisionista 8.

Se procura reforzar las garantias juridicas de los particu-
lares de acceso a la jurisdiccion. Ahora bien, llegados a esta
etapa, serdn de aplicacion los principios y normas que rigen
el procedimiento judicial, como bilateralidad, contradiccion,
impulsion del proceso a pedido de partes, reglas de compe-
tencia y la garantia del juez natural. En consecuencia, en la
praxis de esta técnica corresponde la aplicacién de las reglas
procesales tradicionales, mientras que, en caso de la técnica
silencial o las técnicas reclamativas en sede administrativa,
las reglas del procedimiento administrativo son las que de-
terminan la mecénica de éstas.

Asimismo, corresponde diferenciar la manera en que se
produce la intervencidén judicial en los casos de inactividad
de la Administracion Publica, en razén de la naturaleza del
objeto de la accion y la funcién de los jueces en la preserva-
cion de las situaciones juridicas pasivas frente a omisiones
publicas. La disquisicion puede ser sutil pero marca la dife-
rencia a la hora de entender el funcionamiento armonico, co-
ordinado y equilibrado de las funciones estatales dentro de
la dinamica del Estado de Derecho.

Amparar es -precisamente- proteger, favorecer, auxiliar.
De ahi que se conciba en el amparo que su finalidad primor-
dial es fortalecer la concreta actuacion de los derechos
esenciales de las personas **. Sin embargo, como alude

18 | a postulacion del derecho a la tutela judicial efectiva como pieza
relevante de las instituciones juridicas y sustento de una auténtica protec-
cion de los derechos individuales permitié asegurar el pleno ejercicio de la
jurisdiccidon en ambitos o sobre materias antes vedadas.

19 Conf. Patricio Marcelo E. SammarTINO, “El amparo en la Constitucion”,
en VV.AA., Control de la Administracion Publica. Administrativo, Legislativo
y Judicial, Buenos Aires, Ediciones RAP, 2003, pag. 353
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Sammartino %, esta accion procesal se presenta como una téc-
nica de tutela judicial urgente de derechos constitucionales.
A su vez, la omision lesiva de la autoridad publica también es
causal de amparo .

Morello 2?2 considera que cuando la Administracidn
incumple con sus cometidos 0 no ejecuta los objetivos propios
en el marco de su competencia -inactividad material- o que
no impulsa o resuelve las peticiones que se le formulan -inac-
tividad formal-, su pasividad puede afectar derechos consti-
tucionales o legalmente reconocidos y, de ese modo, producir
dafios graves e irreparables que dejen habilitada la via del
amparo. Lo cual no es del todo exacto por lo que corresponde
efectuar algunas precisiones diferenciadoras porque, median-
te la garantia del amparo, el Poder Judicial esta llamado a
intervenir con miras a guardar o tutelar un derecho constitu-
cional contra los supuestos de inactividad material 2. En este
sentido adquiere una funcionalidad técnica. Quedan exclui-
das las omisiones formales incurridas en el procedimiento
administrativo, que son objeto de tutela por una via procesal
mas especifica llamada amparo por mora.

20 patricio Marcelo E. SammARTINO, Principios constitucionales del ampa-
ro administrativo. El contencioso administrativo urgente, Buenos Aires, Lexis
Nexis, Abeledo-Perrot, 2003, pag. 50 y ss.

21 Conf. Marta GonzALEz bE AGUIRRE Y Estela BERNALES DE Ruiz VEGaA, “El
amparo contra los actos de la Administracion Publica” en VV.AA., Estudios
de Derecho Administrativo -VI- El amparo contra la Administracién Publica,
Mendoza, Ediciones Diké, 2001, pag. 46

22 Conf. Augusto M. MoreLLo y Carlos A. VaLLEFIN, El amparo. Régimen
procesal, 22 ed., La Plata, Libreria Editora Platense, 1995, pag. 25

2 Como, por ejemplo, inactividad en la realizacién de obligaciones com-
prometidas con la realizacién de un servicio publico, inactividad en el ejerci-
cio de las facultades de contralor y vigilancia, inactividad en el cumplimiento
de resoluciones administrativas o judiciales, inactividad reglamentaria, etc.
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3. Régimen juridico del amparo en la Nacién
3.a. Formulacion normativa

El amparo nacié en nuestro pais pretorianamente de la
mano de la jurisprudencia, partiendo del axioma “... a todo
derecho, un proceso adecuado para su tratamiento”. La Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion, el 27 de diciembre de
1957, al resolver la causa “Angel Siri s/ interpone recurso de
habeas corpus” ?* decidi6 prestar la proteccion requerida; sen-
t6, de esta manera, el principio segun el cual la falta de un
tipo procesal al efecto no es ébice para impedir la interven-
cién jurisdiccional 2.

Para resolver como lo hizo, el tribunal en mayoria argu-
mentd que los preceptos constitucionales tanto como la ex-
periencia institucional del pais reclamaban el goce y ejerci-
cio pleno de las garantias individuales para la efectiva vi-
gencia del Estado de Derecho e imponian a los jueces el de-
ber de asegurarlas. Por el contrario, el juez Herrera, que
emiti6 su voto en disidencia, apegado a los aspectos forma-
les, sostuvo que la jurisdiccién sélo podia ser ejercida con
ajuste a la respectiva reglamentacion legislativa, sin que el
silencio o la inoperancia de los procedimientos legales au-
torizaran excederla.

Un afio después, la Corte, en el caso “Samuel Kot SRL”
% reafirm6 la doctrina de “Siri”, encontrando el fundamen-
to de la accién de amparo de manera implicita en el art. 33
CN, a través de la garantia de la proteccion jurisdiccional
de los derechos y del principio de razonabilidad estructural
de los procesos.

24 Fallos 239:459 (1957).

25 Conf. Adolfo Armando Rivas, El amparo, Buenos Aires, La Rocca, 1990,
pag. 12.

26 Fallos 241:291 (1958).
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Luego, con un criterio empirico, para restringir su ad-
misién como régimen excepcional, se comenzd un camino ju-
risprudencial condicionando su otorgamiento a la falta de
otros medios de defensa normal o propia, al requisito de la
ilegalidad manifiesta del acto que se ataca con el recursoy a
la evidencia de la urgencia o gravedad que exige una deci-
sién judicial 7.

Como fruto de la maduracién que fue adquiriendo el ins-
tituto y con la intencién de fijar parametros concretos en el
ejercicio de la accién, en 1966 se sancion¢ la Ley de Amparo
N° 16.986 28, en la que se establecia (art. 1°) que “... sera admi-
sible contra todo acto u omisién de autoridad publica que,
en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o ame-
nace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los derechos
0 garantias explicita o implicitamente reconocidas por la Cons-
titucion Nacional, con excepcion de la libertad individual
tutelada por el habeas corpus” (la negrita es propia). De esta
manera, por primera vez, en la legislacion se consider6é un
remedio judicial contra la inactividad que lesionaba derechos
garantizados por la Ley Suprema.

Asimismo, la norma establecié expresamente los supues-
tos de inadmisibilidad del amparo. A saber, cuando “a) Exis-

27 \/éase, Rafael BieLsa, El recurso de amparo. Analisis doctrinal. Juris-
prudencia, Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1965, pag. 53.

2 O mejor dicho: decreto-ley N° 16.986 ya que se trata de una norma
emanada del gobierno de facto de Juan Carlos OnGaANiA, la que fue publicada
en BON en fecha 20/10/66. Por su parte, Maria Angélica GeLLi, Constitucion...
ob. cit., pag. 404, considera que “luego de incorporado a la Constitucion Nacio-
nal el art. 43, cualquier disposicién sustantiva o procesal -no sélo emanada de
la ley 16.986- que limite la garantia del amparo y su ejercicio eficaz, tal como
surge de la Constitucién, cabe bajo la figura de la inconstitucionalidad
sobreviniente”. A lo que se agrega que una asignatura pendiente de los sefio-
res legisladores nacionales es -precisamente- la actualizacién de la norma
reguladora del amparo. Pero, contrariamente a lo expuesto, para José A.
BoniLLo, “El amparo como procedimiento constitucional auténomo y la garan-
tia del debido proceso”, ED, t. 2004, pag. 491, el art. 43 C.N. es autosuficiente,
declamando que “toda reglamentacion implica un riesgo”, por lo que postula
el casuismo de la prudencia judicial.



TECNICAS DE TUTELA FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 231

tan recursos o remedios judiciales o administrativos que per-
mitan obtener la proteccion del derecho o garantia constitucio-
nal de que se trate. b) El acto impugnado emanara de un érga-
no del Poder Judicial o haya sido adoptado por expresa apli-
cacion de la ley N° 16.970. c¢) La intervencién judicial compro-
metiera directa o indirectamente la regularidad, continuidad
y eficacia de la prestacion de un servicio publico, o el desen-
volvimiento de actividades esenciales del Estado. d) La deter-
minacion de la eventual invalidez del acto requiriese una ma-
yor amplitud de debate o de prueba o la declaracion de incons-
titucionalidad de leyes, decretos u ordenanzas. e) La deman-
da no hubiese sido presentada dentro de los quince dias habi-
les a partir de la fecha en que el acto fue ejecutado o debio
producirse”. Por lo dicho con anterioridad, se procurd res-
tringir el campo de accién del amparo.

Transcurrieron veintiocho afios hasta que en 1994 la Con-
vencidn Constituyente, luego de un acotado pero intenso de-
bate 2%, dispuso la incorporacién del amparo. En consecuen-
cia, segun Quiroga Lavié, la constitucionalizacion viene a cu-
brir un vacio en el ordenamiento *.

El texto del art. 43 CN, redactado de la siguiente mane-
ra, dispone: “Toda persona puede interponer accion expedita
y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial
mas idoneo, contra todo acto u omision de autoridades pu-
blicas o de particulares, que en forma actual o inminente le-
sione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad e ilegali-
dad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta
Constitucion, un tratado o una ley...” (lo destacado es propio).
Esta vez es la Constitucion un instrumento que permite con-
siderar al amparo como solucion contra la inactividad admi-
nistrativa en su forma omisiva, la cual debe ser aceptada sin

2% Maria Angélica GeLLli, Constitucion... ob. cit., pag. 389

30 Humberto Quiroca Lavig, Constitucion de la Nacion Argentina, Comen-
tada, 3% ed., Buenos Aires, Zavala Editor, 2000, pag. 234
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cortapisas siempre y cuando se configuren los demas requisi-
tos de admisibilidad 3.

Ademas, se acoge la inconstitucionalidad por omision %
0, mejor dicho, la inconstitucionalidad de las normas en que
se funda la omisién lesiva.

La doctrina 3® efectda una interpretacion constructiva y
recepta la formula segun la cual el amparo procede contra
“toda omision de autoridad publica”. En concordancia con los
términos que cierran el primer apartado del art. 43 CN, re-
sulta a las claras que las omisiones del legislador, del poder
administrador y de los jueces podran ser declaradas incons-
titucionales por los tribunales de justicia de nuestro pais y
remediadas por un acto jurisdiccional, s6lo para el caso con-
creto -claro esta- y sin caracter normativo general.

31 Al respecto se pronuncia Maria Soledad LarRrEa, “El amparo por omi-
sion”, RAP, afio N° 22, N° 263, pag. 15

2 Consiste en la omision o retardo en la emision de leyes por parte del
Congreso de la Nacion o las legislaturas locales cuando las mismas fueren
producto de un compromiso internacional o norma constitucional. Pero, no
todo no hacer del legislador es considerado dentro de este apartado, sino el no
hacer antijuridico. A su vez, la inaccion legislativa podréa devenir en inconsti-
tucional unicamente cuando el 6rgano legislativo con su silencio altera el
contenido normativo de la Constitucion. Asi también, si el legislador con su
silencio o inactividad fomenta la creacion o mantenimiento de efectos norma-
tivos contrarios al texto constitucional, entonces su inaccion podra ser repu-
tada como fuente de inconstitucionalidad. Se advierte que este tipo de inac-
tividad se perpetda cuando el legislador ordinario, que debe dictar determi-
nadas leyes que la propia Carta Fundamental le exige, pero, en los hechos
demuestra una actitud contumaz, renuente, es decir, no cumple con la obliga-
cion. Ampliar Gerardo Eto Cruz, “Una defensa constitucional: La accion de
inconstitucionalidad por omisién”, en VV.AA., Defensa de la Constitucion.
Garantismo y controles (en reconocimiento del Dr. German J. BipArRT CamPOs
bajo la coordinacion de Victor BazAn), Buenos Aires, Ediar, 2003, pags. 807 a
820; Mario A. MipoN, “Las leyes faltantes por la omision del Congreso”, LL, t.
2005-B, pag. 1169; Alberto B., BiancHi, Control de constitucionalidad, 22 ed.
actualizada, reestructurada y aumentada, Buenos Aires, Abaco de Rodolfo
Depalma, 2002, t. 1, pag. 444.

%% Humberto Quiroca Lavig, “El amparo, el habeas data y el habeas cor-
pus”, en VV.AA., La reforma constitucional. Explicada por miembros de la
Comisidn de Redaccién, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, pag. 117
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3.b. Legitimacion activa

Para la existencia de causa ** es presupuesto necesario la
legitimacion procesal, esto es, la presencia de quien reclama
0 se defiende *. La legitimacion procesal -en general- es la
aptitud legal para asumir la calidad de parte en un juicio y la
legitimacion activa -en particular- es la habilitacién procesal
para demandar. Sobre ella, se dice que es la llave de acceso al
proceso judicial .

Y, justamente, sobre aspectos de la legitimacion activa
versd una de las innovaciones que trajo la reforma constitu-
cional en materia de amparo, por lo que resulta de interés
esbozar las siguientes consideraciones.

Al principio, se crey6 que se habia ampliado considera-
damente la legitimacién para entablar la accién de amparo,
pero, con los afios, la doctrina y la jurisprudencia fueron de-
limitando su campo de accion. En términos generales, se ve-
rifica que la amplitud con la que se acepte la legitimacién
puede derivar de una mayor o menor proteccién de los de-

34 La expresion “causa” tiene relacion con los términos “causa judicial”
0 “caso contencioso”, referido en el art. 2° de la ley N° 27 en el que se compren-
de a la controversia entre partes adversarias o contrapuestas, donde el reco-
nocimiento de los derechos de una parte produce, generalmente, el rechazo
del derecho del otro.

35 Maria JEANNERET DE PERez CoRTES, “Las partesy la legitimacion proce-
sal en el proceso administrativo”, en VV.AA., Derecho Procesal Administrati-
vo, en homenaje a JesUs GonzaLez PeErez (Juan Carlos CassacNE, director),
Buenos Aires, Hammurabi, 2004, t.1, pag. 462

3¢ Conf. Maria JEANNERET DE PEREz CoRTES, “La legitimacion y el control
judicial. El alcance del control judicial del ejercicio de las funciones publicas”
en Documentacion Administrativa, N° 269-270, mayo-diciembre, 2004, pag. 8
y ss.; Tomas HuTtcHinson, “La legitimacion en el proceso contencioso adminis-
trativo”, en VV.AA Derecho Procesal Administrativo en homenaje a Jesus
Gonzélez Pérez (Juan Carlos CassacNE, director), Buenos Aires, Hammurabi,
2004, t. 2, pag. 518, donde se efectia un analisis con un mayor rigor ya que se
considera que la legitimacion “es una condicién de la admisibilidad del proce-
so, no de la existencia misma de la proteccion en él deducida”.



234 MARIA PAMELA TENREYRO

rechos y un mayor o menor control del ejercicio de las fun-
ciones publicas *.

El constituyente identifica a otros que, sin ser afectados
o titulares directos, se encuentran igualmente legitimados
en razon de la especial naturaleza del derecho o garantia
protegidos ®. De tal manera se percibe la coexistencia de un
amparo individual y un amparo colectivo. En este ultimo se
debate respecto de un derecho de incidencia colectiva que
es referible a un grupo determinado de titulares, debida-
mente organizado.

En el amparo individual el que articula es la persona®, el
particular afectado, lesionado en sus derechos constitucio-
nales. Siguiendo con el enfoque de analisis propuesto, se con-
sidera -bajo los términos del art. 43 CN- “afectado” al sujeto
con interés para accionar destinado a subsanar, reparar o
evitar el menoscabo o perjuicio ocasionado por la inactividad “°.
Es la victima de la lesién. Es quien detenta de titularidad en
el derecho a reclamar. Y, para acreditar la condicion de “par-
te afectada”, debe demostrar que existe un interés juridico
suficiente o que los agravios expresados le afecten de mane-
ra suficientemente directa o sustancial. En otras palabras,
que posean suficiente concrecion e inmediatez .

87 Véase Maria JEANNERET DE PEREz CoRTES, “La legitimacion” en VV.AA.,
Tratado de Derecho Procesal Administrativo, Juan Carlos CassacnE (director),
Buenos Aires, La Ley, 2007, t. 1, pag. 553.

%8 Rodolfo Carlos BARRA, “La accién de amparo en la Constitucion refor-
mada: la legitimacion para accionar”, LL, t. 1994-E, pag. 1087.

%% Para Maria Angélica GeLLi, Constitucion... ob. cit., pag. 396, el térmi-
no “persona” aludido por el art. 43 CN comprende a todo habitante o no
habitante de la Republica Argentina.

40 Ampliar Maria JEaNNERET DE PEREZ CORTES, “La legitimacion del afec-
tado, del Defensor del Pueblo y de las asociaciones. La reforma constitucional
de 1994 y la jurisprudencia”, LL, t. 2003-B, pag. 1333

41 CSJN, 28/5/08, “Zatloukal, Jorge vs. Estado Nacional (Ministerio de
Economia y Produccion) s/ amparo”, en ocasion de resolver sobre un planteo
contra la famosa y cuestionada Resoluciéon 125/2008 del Ministerio de Eco-
nomia y Produccion de la Nacién que establece un régimen de retenciones
moviles aplicable a las exportaciones de productos agricolas, el tribunal pre-
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Para Jeanneret de Pérez Cortéz, la actuacion del afecta-
do o particular interesado tampoco desplaza a la de los otros
sujetos mencionados en la norma .

El amparo colectivo procura la proteccién de derechos
colectivos o derechos de incidencia colectiva ** para “el afec-
tado, el Defensor del Pueblo y las asociaciones que propendan
a esos fines” (art. 43 CN). En virtud del art. 120 CN, el Mi-
nisterio PuUblico también goza de legitimacién colectiva ya
que tiene por funcién promover la actuacion de la justicia
tanto en defensa de la legalidad como de los intereses gene-
rales de la sociedad #.

La peticion por la que se promueva un amparo colectivo
debe tener por objeto la tutela de un bien colectivo, de natu-
raleza indivisible, lo que ocurre cuando aquél pertenece a toda
la comunidad. Su incorporacion produce una revolucién en el
régimen tradicional del amparo “°. Cassagne considera, como
un avance a favor de los justiciables, la amplitud de la legiti-
macién con los derechos de incidencia colectiva .

cisa los alcances de interpretacion del término “afectado” con relacion a la
legitimacion activa, indicando que la mera invocacion del caracter de “ciuda-
dano” no basta para demostrar la existencia de un interés “especial”, “direc-

to”, “inmediato”, “concreto” o “sustancial” que permita tener por configurado
un “caso contencioso”

42 Maria JEaNNERET DE PERez CoRTEZ, “Las partesy la legitimacion proce-
sal...”, ob. cit., t. 1, pag. 474

4 Que se presentan ante lesiones transindividuales, impersonales, como
por ejemplo, las derivadas de los derechos de los consumidores y de los usua-
rios de los servicios publicos, temas referidos a la proteccién del ambiente

44 Conf. Mario A.R. Mipon, Manual... ob. cit., pag. 460.

4 AUNn hoy, cabe a los tribunales y a la doctrina precisar las distintas
categorizaciones que fueron apareciendo a partir de los derechos de inciden-
cia colectiva, como ser los llamados derechos individuales homogéneos y de-
rechos transindividuales colectivos. Al respecto, véase las explicaciones so-
bre cada una de estas categorias en el voto en disidencia del Dr. Ricardo Luis
LorenzeTTi en Fallos 329:4593 (2006), consid. 9 a 12.

46 Juan Carlos CassacNE, “El acceso a la justicia administrativa”, LL, t.
2004-D, pag. 1218 y ss. En el mismo sentido, German J. BipArT Campos, “Las
legitimaciones en materia de amparo”, LL, t. 2001-B, pag. 798, interpreta
que “el art. 43 de la Constitucidn encara la legitimacion con formulas sufi-
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El Defensor del Pueblo de la Nacién es quien se encuen-
tra abocado a la proteccion de los intereses de la comunidad;
su legitimacion es otorgada en el art. 86 CN. Esta es acepta-
da de plano, sin desconocer que los jueces se reservan la fa-
cultad de examinar, en cada caso, si corresponde asighar a
aquél el caracter de titular de la relacion juridica sustancial
en que se sustenta la pretension, como es exigible en todo
proceso judicial 4’. Ello, en atencion al criterio sentado por
la CSJIN que “de la ampliacion de los sujetos legitimados
por la reforma constitucional de 1994, no se sigue una auto-
matica aptitud para demandar, sin un examen previo de la
existencia de una cuestion susceptible de instar el ejercicio
de la jurisdiccion” #.

De lo que se infiere que la legitimacion conferida a este
organo debe sustentarse en una adecuada invocacion de un
perjuicio efectivo de relevancia transindividual porque, de
lo contrario, seria como conferirle una situaciéon de preva-
lencia que lo habilitara para accionar procesalmente sin con-
tar con bases concretas.

cientemente holgadas y claras”; Eduardo Pablo JimEnez, “;Qué tan amplia es
la legitimacion para requerir tutela que confiere el articulo 43 de la Consti-
tucion Nacional?”, LL, t. 2004-C, pag. 268y ss., considera “... que la verdade-
ra magnitud del acceso a la justicia, en los tiempos que corren, se encuentraen la
decidida aperturaen la legitimacion colectiva”; por su parte, BaLgin, Carlos F.,
“Sobre la legitimacion en el proceso de amparo”, LL, t. 2001-B, pag. 1172y
ss., reconoce que “... la reforma amplié notoriamente la aptitud procesal para
acceder a la proteccion jurisdiccional”.

47 Fallos 323:4098 (2000), consid. 6°.

48 Fallos 330:2800 (2007), consid. 5°. Sobre este precedente judicial,
Esteban LacuinGg, “Limites de las acciones colectivas”, LL, t. 2007-F, pag.
33, comenta que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién precisa que “la
legitimacion del Defensor del Pueblo se encuentra condicionada a que la
accion u omisién que se intenta cuestionar por via judicial, provoque un per-
juicio a un derecho supraindividual, indivisible y no fraccionable en cuotas
adjudicables a cada uno de sus titulares” y no corresponde habilitar su inter-
vencion para la defensa de derechos patrimoniales individuales reclamados
-en este caso- contra entidades financieras.
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La existencia de una ilegitimidad (o, por lo menos, su fun-
dada alegaci6n) es un requisito indispensable para que el
Defensor del Pueblo se encuentre legitimado con el fin de
iniciar una accion judicial, dado que el mismo puede actuar
en juicio solamente en los casos en que los derechos o garan-
tias de los individuos o de la comunidad, reconocidos por la
Constitucion Nacional o por las leyes, se hallen vulnerados
por un hecho, acto u omision de la Administracion Publica “.

En consecuencia, esa legitimacién conferida al Defensor
del Pueblo, a través de las disposiciones constitucionales, le
permite a éste reclamar ante la justicia frente a la inactivi-
dad de las autoridades publicas, puesto que una de sus misio-
nes es -casualmente- el “control del ejercicio de las funciones
administrativas publicas” *.

Por su parte, las asociaciones también pueden accionar 5.
La situacién procesal que cabe asignar a las asociaciones de
consumidores y usuarios se encuentra plasmada también en
la ley N° 24.240°%2, que permite la invocacion de derechos in-
dividuales de los consumidores o usuarios, derechos del sec-

4 Conf. Ger6nimo RocHA PeEreYra, “La legitimacion del Defensor del
Pueblo de la Nacién”, en VV.AA., derecho procesal administrativo, en homena-
je a Jesuis Gonzalez Pérez (Juan Carlos CassacNE, director), Buenos Aires,
Hammurabi, 2004, t. 2, pag. 699.

50 Jorge CermMEsONI, “Legitimacion procesal del Defensor del Pueblo”, en
VV.AA., Amparo, Medidas cautelares y otros procesos urgentes en la justicia
administrativa, Juan Carlos CassacNE (director), Buenos Aires, Lexis Nexis -
Abeledo-Perrot, 2007, pag. 148, considera que “cuando se pretende limitar la
actuacion procesal del Defensor del Pueblo, lo que en definitiva se esta intentan-
do es restringir su competencia”. Contra lo que se percibe que no es necesario
incurrir en tal extremismo, ya que la defensa funcional de este ente estatal,
para evitar su desvirtuacion, se halla en delimitar su actuaciéon dentro de
sanos limites.

51 Julio César Rivera y Julio César Rivera (h), “La tutela de los derechos
de incidencia colectiva. La legitimacion del Defensor del Pueblo y de las aso-
ciaciones del articulo 43 segundo parrafo de la Constitucion Nacional”, LL, t.
2005-B, pag. 1053.. .

52 Publicada BON, 15/10/93.
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tor y derechos de incidencia colectiva, para lo cual se debera
indicar el perjuicio concreto ®3. Es por ello que se aconseja
como necesario identificar y acreditar debidamente a qué
categoria pertenece el derecho conculcado 4.

Incluso, existen algunos aspectos de la legitimacion de este
tipo de asociaciones que no se encuentran zanjados a raiz de la
inactividad legislativa incurrida en la falta de reglamentacién
sobre “los requisitos y formas de su organizacién”. Este vacio,
en ocasiones, dificulta el reconocimiento de su legitimacion
activa, omision que, seguin Bianchi®®, no debe ser utilizada para
no cumplir con el propésito del constituyente.

Finalmente, la integracion del orden normativo, median-
te la configuracion del contenido positivo del derecho, sélo
rige para el caso concreto *® y sera aqui donde el analisis so-
bre la legitimacion del peticionante cobrara interés para de-
finir la medida como la legitimidad del reclamo, porque no
basta la existencia de un deber juridico de actuacion para la
Administracion, sino que es necesaria la justificacion del de-

53 Fallos 330:3836 (2007), en el punto IV del dictamen de la procurado-
ra fiscal que la Corte comparte, se indica que la asociacion demandante no
tiene legitimacion para actuar en autos, toda vez que las razones en las que
intenta sustentar su demanda, antes que proteger intereses colectivos de sus
socios o demostrar el perjuicio que le acarreara a la asociacion el acto que
impugna, tiende a defender los intereses individuales de aquéllos (sobre los
cuales tampoco invoco, en el proceso, el actuar con mandato).

% Conf. Geronimo RocHA PEreYraA, “Reflexiones en torno de la legitima-
cion de las asociaciones de usuarios”, Amparo, Medidas cautelares y otros
procesos urgentes en la justicia administrativa, Juan Carlos CassacNE (direc-
tor), Buenos Aires, Lexis Nexis - Abeledo-Perrot, 2007, pags. 177y 178, quien
discrimina que, “en el caso de que se trate de un derecho subjetivo, su reconoci-
miento, s6lo podra ser perseguido por el titular de la relacion juridica sustan-
cial. Podra intervenir la asociacion de usuarios solo en el caso de que el sujeto le
otorgue la correspondiente acta poder”.

% Veéase, Alberto B. BiancHI, “La legitimacion colectiva en el amparo”,
en VV.AA., Estudios de Derecho Administrativo -VI- El amparo contra la Ad-
ministracion Publica, Mendoza, Ediciones Diké, 2001, pags. 100 a 103.

%6 Patricio Marcelo E. SamMMARTINO, Principios constitucionales... ob. cit.,
pag. 130.
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recho para exigir el cumplimiento de la prestacion en una
determinada situacion.

3.c. Presupuestos

Los presupuestos son los elementos comunes de la accién,
gue hacen a su procedencia, sin los cuales no es posible pro-
vocar y lograr, en definitiva, el resultado tuitivo de la técnica
de amparo.

Estos componentes se encuentran expresados en el art.
43 CN, cuando indica: inexistencia de otro medio judicial mas
idoneo, omisién de la autoridad publica, lesién de derechos y
garantias establecidos en la Constitucion, las leyes y trata-
dos internacionales. Estas consideraciones, que se despren-
den del mismo texto de la norma, pueden -a su vez- ser inti-
tuladas como los siguientes presupuestos: 1) procedencia de
la via, 2) materia comprendida y 3) lesién de derechos.

El Poder Judicial debe ser estricto en el examen de los
presupuestos que habilitan la procedencia procesal del am-
paro, con el propoésito de que siga siendo un remedio Util para,
de manera eficaz y urgente, superar aquellas situaciones ar-
bitrarias o ilegitimas que se denuncien como manifiestas *.

3.c.1. Procedencia de la via

El tratamiento sobre la procedencia de la via es esencial
en el amparo. Alude a una condicion de tipo procesal, en la
gue el accionante debera justificar fundadamente su opcion
por esta accion dentro de la multiplicidad de procesos juris-
diccionales, no sobre la base de aseveraciones dogmaticas sino
dentro del contexto real en que la misma es entablada .

57 Fallos 330: 1279 (2007), consid. 15°.

58 Fallos 330: 4647 (2007), consid. 4°y 5°, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién justificé la procedencia de la via del amparo, priorizando la
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La ley N° 16.986, en su art. 2° inc. 1° establece que no
serd admisible cuando “Existan recursos o remedios judicia-
les 0 administrativos que permitan obtener la proteccion del
derecho o garantia constitucional de que se trate”. Tal disposi-
cion - dice Gelli- permite caracterizar al amparo como un re-
medio excepcional, residual y heroico *.

Sobre este punto, los convencionales constituyentes efec-
tuaron cambios que fueron notablemente significativos, por-
que el art. 43 CN prescribe la exclusiéon de la via s6lo en el
caso de que “... exista otro medio judicial mas idéneo”. Es de-
cir, la referencia a los remedios o vias administrativas fue
abolida. En posteriores pronunciamientos, la CSJIN fue deli-
neando la procedencia de la via y estableciendo que la accion
comentada constituia la tutela inmediata de un derecho cons-
titucional violado % de modo manifiesto ©.

Evidentemente, la voluntad del constituyente -en este
aspecto- se proyecta en que la accion procesal fuere admisi-
ble, aunque no se haya agotado la instancia administrativa,
en la medida -claro esta- en que el orden juridico no determi-
ne un remedio eficaz y pronto, en sede judicial, para proveer
la tutela efectiva de los derechos vulnerados.

Correspondera al accionante demostrar, en su presenta-
cion, la idoneidad del amparo y la ineficacia de otra accion

proteccion del derecho a la salud de una persona con discapacidad de natura-
leza motora, mental, visceral y sensorial grave; y manifestando que el exa-
men sobre la existencia de otras vias procesales que puedan obstar a su
procedencia no debe formularse en abstracto sino que depende de la situa-
cion concreta a examinar.

5 Conf. Maria Angélica GeLLi, Constitucion... ob. cit., pag. 391

50 Rodolfo Carlos Barra, “Amparo, jurisdiccion y discrecionalidad admi-
nistrativa”, ED, t. 178, pag. 630

61 Véase Fallos 321:1252 (1998), en los votos de los ministros Belluscio
y Bossert se sienta el principio de que “los jueces deben extremar la pruden-
cia para no resolver materias de complejidad factica y técnica por la via
expedita del amparo a fin de no privar a los justiciables del debido proceso
mediante pronunciamientos dogmaticos”.
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procesal, porque éste no esta destinado a sustituir los me-
dios normales instituidos para la decisién de las controver-
sias juridicas, en las que se podra necesitar, para su resolu-
cion, mayor espacio temporal para el debate y la produccion
de pruebas.

Pero, expuesta en este capitulo, la asignacién del amparo
por omision de la autoridad publica como una técnica
reclamativa en sede judicial frente a la inactividad adminis-
trativa material, el texto del art. 43 CN permite abonar la
hipotesis de que no existe incompatibilidad o exclusiéon entre
las técnicas o alternativas dispuestas por el ordenamiento
juridico contra aquélla .

Si bien mucho discute la doctrina -ademas- acerca del rol
directo o subsidiario del amparo %, se puede afirmar que esta
discusion aun no se encuentra concluida puesto que, sin em-
bargo, bajo la perspectiva del analisis propuesto, puede re-
sultar estéril porque la accion amparo contra las omisiones
de las autoridades publicas tiene un espacio asignado y viene
a consolidarse como el medio judicial idéneo y directo para
tutelar los derechos particulares frente a las omisiones ma-
teriales del Estado ®, ya que la intencion de los constituyen-
tes fue investir al amparo como una auténtica garantia.

52 No con la técnica resarcitoria que tramita por las reglas del proceso
judicial ordinario.

88 Ampliar Germéan J. Bipart Campos, Manual de la Constitucion Refor-
mada, Buenos Aires, Ediar, 1998, t. 2, pag. 377. Por su parte, Roberto Dromi
y Eduardo Menewm, La Constitucién reformada, Buenos Aires, Ediciones Ciu-
dad Argentina, 1996, pag. 160, consideran que el amparo “ha dejado de ser un
remedio de excepcidn, para convertirse en un medio procedimental ordinario”.
Segun Néstor P. Sacues, “Nuevamente sobre el rol directo o subsidiario de la
accion de amparo (A propdsito de la voluntad del constituyente)”, LL, t. 1995-
D, pag. 1517: “No hay aqui dogmas de derecho divino: todo es opinable...”.

84 En este sentido, Adolfo A. Rivas, “El amparo y la nueva Constitucion
de la Republica Argentina”, LL, t. 1994-E, p4g. 1330, considera que “... la
Constitucidn, si bien dentro del sistema restringido, da al amparo un lugar
especifico: asi, si la conducta lesiva es manifiestamente ilegal o arbitraria la
comparacion necesaria para determinar si es aplicable o no el amparo no ha de
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En consecuencia, frente a la inactividad material de la
Administracion, el amparo es la via por la que resulta proce-
dente reclamar en sede judicial, sin retaceos, ante la omision
de hacer o de obrar de las autoridades publicas, cuando exis-
ta previamente -en cabeza de ésta- la obligacién de hacerlo
en el ordenamiento juridico, como una tutela idénea y eficaz.

3.c.2. Materia comprendida

Por materia comprendida se interpreta el presupuesto
factico, objetivo, el substractum, que permite la aplicacion de
la accion de amparo como técnica reclamativa de la inactivi-
dad administrativa en sede judicial.

El art. 43 CN dice “omision de autoridad publica”. Por
omision (siendo congruente con el concepto brindado en el
Cap. Il, apartado 2.c.1) se entiende a la abstencion de hacer o
a la inexistencia de actividad. Pero, la omision que resulta
relevante destacar es la inactividad de las autoridades publi-
cas en cuanto detentan una competencia, por imperio de la
norma, cuyo ejercicio es obligatorio e irrenunciable vy, légica-
mente, conlleva el deber de actuar.

Bajo el término de “autoridad publica” se abarca a los
sujetos que se encuentran en ejercicio de la funcion publica,
como empleado o funcionario, en cualquier organismo cen-
tralizado o descentralizado de la Administracion u érgano del
Estado. Segun Rivas, debe entenderse por “autoridad publi-
ca” a todo sujeto individual u organismo que ejerza funciones
de soberania estatal de modo que su voluntad, sea que se ex-
prese mediante decisiones formales sea por vias de hecho,
debe ser acatada por el particular colocado en relacién de
subordinacién con respecto a dicha voluntad .

En el otro extremo de la alteridad existente en la rela-
cion juridica administrativa, se encuentra el particular, quien

hacerse entre el proceso ordinarioy esa via, sino entre ellay otras razonablemen-
te aplicables (interdictos, amparos por mora, mandamus o prohibimus si estu-
viesen consagrados)”; por lo que se le reconoce al amparo un espacio propio.

% Conf. Adolfo Armando Rivas, El amparo... ob. cit., p4g.103
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-a su vez- no tiene la obligacidn juridica de soportar la omi-
sién, sino -por el contrario- detenta del derecho de exigir
la prestacion debida. Es decir, que la materia comprendi-
da por la técnica del amparo es la inactividad bajo la forma
omisiva de obligaciones materiales, juridicas y, posiblemen-
te, exigibles 8.

Ademas, la norma constitucional afiade el plus de “arbi-
trariedad o ilegalidad manifiesta”. Estos adjetivos se presen-
tan acompafiando o cualificando la actividad o la omisién. Lo
ilegal es lo opuesto a legal; constituye un comportamiento
contrario a la juridicidad que previamente habia determina-
do una actuacién concreta. En consecuencia, quedan exclui-
das las omisiones licitas.

Siendo concordantes con la posicion asumida en el cap. I,
apartado 2.b.1, de efectuar una consideracién integral del sis-
tema normativo, el término “ilegal” prescripto en el art. 43
CN supone englobar el incumplimiento de la Administracion
al deber material concreto de actuacion previsto en el uni-
verso normativo que constituye la juridicidad ¢’.

Se indica que la ilegalidad asume la forma de arbitrarie-
dad cuando ésta es un producto de una interpretacion equi-
voca, irracional, de ostensible error, de palmario vicio en la

56 Patricio Marcelo E. SammARTINO, Principios... ob. cit., pags. 118 a
121, determina como uno de los presupuestos de procedencia del amparo
por omision, la configuracion de un incumplimiento manifiesto del deber
normativo de obrar.

57 Fallos 329:4542 (2006), consid. 15° del voto en disidencia de los doc-
tores Eugenio Raul Zarraroni y Ricardo Luis LorenzeTTl, se desprende que la
omision infundada de convocar a una audiencia publica a fin de que los
usuarios pudieran participar en la elaboracién de una resolucién por la cual
la Secretaria de Comunicaciones de la Nacién autoriz6 el cobro del servicio
de informaciones a los usuarios del servicio telefénico resulta manifiesta-
mente ilegal, pues, si bien dicha convocatoria configura una facultad discre-
cional de la Comision Nacional de Comunicaciones, dicho organismo tiene
a su cargo asegurar la participacion de los usuarios cuando puedan verse
afectados sus derechos.
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inteligencia asignada ®. El amparo también se impone ante
situaciones de discriminacion que constituyen una forma de
arbitrariedad ©°.

Lo arbitrario es un proceder contrario a la justicia, la ra-
z6n o las leyes, dictado sélo por la voluntad o el capricho ™.
Esta actitud se caracteriza por una nota de voluntarismo o
subjetividad en el agente, o bien, falta de razonabilidad. In-
cluso, se alude que el incumplimiento de las prestaciones
debidas que pudieren desprenderse del ejercicio de faculta-
des donde se otorga mayor libertad de apreciacion a la Admi-
nistracion, importa, en este caso, la discrecionalidad admi-
nistrativa en omisién irrazonable y arbitraria ™.

A su vez, ambos extremos -ilegalidad y arbitrariedad- se
conectan con lo relativo a la determinacion de la medida en
gue deben presentarse para ser procedente el amparo 2. Esto
conduce a una mayor reflexiéon partiendo del concepto de inac-
tividad esbozado, porque no todo no hacer del Estado es ile-
gitimo o arbitrario. Interesa aquél que se encuentra unido a
la inobservancia de la conducta o de la prestacion estableci-
da por la juridicidad. Y, desde este enfoque, supone una ile-
galidad o arbitrariedad, cuya evidencia manifiesta 0 no ma-
nifiesta dependerd de las particulares circunstancias del caso.

El examen sobre la ostensible juridicidad, que puede de-
tentar la omision, resulta vital para justificar la via de ampa-
ro como accion reparatoria o restablecedora de la lesion cons-

58 Osvaldo Alfredo Gozaini, “El derecho de amparo creado por la Consti-
tucién Nacional”, LL, t. 1995-E, pag. 1112.

89 Conf. Ramdn Alberto Gameoa, Derecho constitucional... ob. cit., pag. 299.

70 Segun Diccionario de la Real Academia Espafiola.

* Ana Lia BergaiTz bE Bogaiano, “La discrecionalidad administrativa y
la arbitrariedad por omision”, ED, t. 137, pag. 862, justifica la obligacion
prestacional o social del Estado en la justicia distributiva

2 Ampliar en Ernesto N. BusTeLo, “La arbitrariedad o ilegalidad mani-
fiesta como recaudo sustancial de procedencia del amparo”, en VV.AA., Estu-
dio de Derecho Administrativo -VI- El amparo contra la Administracion Publi-
ca, Mendoza, Ediciones Diké, 2001, pags. 55 a 86
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titucional en cabeza del sujeto afectado, individual o colecti-
vo, congruente con el marco judicial cognoscitivo. Por ello, la
exigencia de una manifestacion ostensible, notoria .

3.c.3. Lesién de derechos

El amparo es, antes que un remedio procesal, una garan-
tia concreta para los derechos del hombre ™ que opera cuan-
do los mismos fueron lesionados, vulnerados o desconocidos.
Por contrario imperio, si la lesion cesa, entonces, la accion de
amparo ya no es viable ni procedente.

La lesion importa -por un lado- un concepto juridico amplio,
gue comprende los mas especificos de restringir o alterar 7.

Pero -por otro lado- la lesion debe ser de cierta entidad,
real, efectiva, tangible, concreta e ineludible ®. En otras pala-
bras, en el amparo se requiere un dafio especifico, un cambio o
transformacion del derecho que lo desnaturalice o bien una
amenaza cierta, no basta con que sea probable la afectacion al
derecho o garantia en cuestion”’. De tal manera, quien deman-

7 Sobre el andlisis del impacto de la omisidn ilegitima y arbitraria,
resulta ilustrativa la sentencia ubicada en Fallos 328:4655 (2005), especial-
mente consid. 5°, donde se expresa que el Estado Nacional no sélo tiene la
carga de transferir los fondos en cuestion antes de la distribucion de fondos
coparticipables, sino también que se trata de una obligacion independiente
de la masa recaudada en materia impositiva, que debe ser financiada por el
demandado en el caso de que no alcance para afrontar los costos de los servi-
cios educativos. Por lo tanto, verificando el tribunal que se encontraba vigen-
te la garantia de financiamiento del art. 15 de la ley 24.049, admitio la
accion de amparo y ordend al Estado Nacional que cese la arbitraria e ilegiti-
ma omision en que incurrid respecto de su obligacion de remitir a la Provincia
de Salta los fondos previstos en la referida ley.

74 Véase, Osvaldo Alfredo Gozaini, Derecho Procesal Constitucional. Am-
paro, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2002, pags. 259 y 260.

s Ali Joaquin SaLcapo y Alejandro César VERDAGUER, Juicio de amparoy
accion de inconstitucionalidad, 22 ed. actualizada y ampliada, Buenos Aires,
Astrea, 2000, pag. 92.

76 Conf. Mario A.R. Mipon, Manual... ob. cit., pag. 454.

7 Conf. Miguel Angel Ekmexpaian, Tratado de Derecho Constitucional,
Buenos Aires, Depalma, 1997, t. IV, pag. 59.
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da en el amparo debe presentar prueba acerca del agravio o
menoscabo de sus derechos; es decir, debe existir una conexion
con la propia condicion subjetiva del que lo invoca. Ademas, el
amparista debera dar cuenta de la conveniencia de la via del
amparo ante una lesion actual o inminente y queda al margen
de argumentaciones meramente hipotéticas o especulativas.

Es decir, el sujeto accionante tendra que esgrimir la titu-
laridad juridica suficiente de reclamar que cese el estado de
inaccién o el cumplimiento de una prestacion positiva por la
Administracién; también, indicar que se trata de una omi-
sién presente, no pasada. Y, por altimo, que la omisién se
constituya como una pasividad de la Administracion Publica
cierta, concreta, verificable o palpable, porque -se recuerda-
el punto de inflexion estd dado por el deber juridico que tie-
ne la Administracién de obrar. En otras palabras, debe exis-
tir una relacion directa -casi causal- entre la inactividad ad-
ministrativa y la lesién invocada.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, a partir del fallo “Consumidores Libres Cooperativa
Limitada de Provision de Servicios de Accion Comunitaria” '8,
establece que la lesion -actual o inminente- a los derechos e
intereses debe ser satisfactoriamente demostrada por los
demandantes.

Al respecto se indica que si se acredita la actualidad o
inminencia de la lesion o un derecho cierto y la actualidad
manifiesta del acto lesivo, en principio, la via mas idénea es
el amparo. En tal supuesto, el actor no debe acreditar que la
remision del caso a las vias ordinarias y/o especiales le pro-
duzca un gravamen insusceptible de reparacion ulterior, por-
gue, precisamente, la acreditacion de las condiciones men-
cionadas hace innecesario un debate intenso y un ambito pro-
batorio amplio, ajeno a un proceso, en esencia, protector. Con-
figura asi un medio directo de tutela ™.

"8 Fallos 321:1352 (1998), consid. 11°.

® Véase, Claudia Beatriz Separ, Amparo de los derechos fundamentales,
Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 2003, pag. 162.
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3.d. Procedimiento judicial

En términos generales, el procedimiento judicial en el
amparo continda rigiéndose por las normas y pautas previs-
tas en la ley N° 16.986 . Se caracteriza por la naturaleza “ex-
pedita y rapida” de la via (art. 43 CN), compatible con la pre-
vision efectuada en el art. 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, sobre el “... derecho a un recurso
sencillo y répido...”.

Lo expedito es lo pronto a obrar y lo rapido es lo que su-
cede o se hace a gran velocidad 8. Estos son los adjetivos cali-
ficativos del amparo como acciéon para describirlo en cuanto
a su aspecto procedimental, traducido en plazos breves, aban-
dono de ritualismos excesivos y pronta resolucion &2,

El art. 3° faculta al juez, en forma previa a todo tramite, a
efectuar un control de admisibilidad, otorgandole la posibili-
dad de rechazar la accion. El rechazo in limine & de ésta debe
ser interpretado con criterio restringido y quedar reservado
a aquellos supuestos en los que no exista duda alguna respec-
to de su inadmisibilidad, en los que se denote un dispendio
jurisdiccional, es decir (como lo delinea alguna jurispruden-
cia®), que resulte tan manifiesto como para ser declarado en
forma categorica y sin necesidad de verificar supuestos de
hecho que requieran mayor debate o prueba.

8 En los aspectos no abrogados por la norma constitucional.
81 Segun Diccionario de la Real Academia Espafiola.

82 Aunque, lamentablemente, cabe reconocer que los tiempos de trami-
tacion en los ambitos tribunalicios -a veces- no son tan rapidos.

83 Conf. Mario Reatman FaraH, “Examen de admisibilidad: El rechazo in
limine”, en VV.AA., Amparo, Medidas cautelares y otros procesos urgentes en la
justicia administrativa, Juan Carlos CassacNE (director), Buenos Aires, Lexis
Nexis - Abeledo-Perrot, 2007, pag. 190, considera que “el art. 3° del decreto-ley
fue entendido en muchas oportunidades con una amplitud que a mi juicio,
resulta incompatible no sélo con los pactos internacionales, sino con el art. 18 de
la Carta Magna, con el principio pro actione”.

84 CNCiv. y ComFed., Sala I, 20/10/03, “Ara Monti, Carlos A. vs. Poder
Ejecutivo Nacional”.
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Presenta una naturaleza bilateral 8 ya que se determina
-bajo pena de nulidad- la solicitud de un informe circunstan-
ciado a la autoridad que corresponda (art. 8°, ley N° 16.986),
el cual, en la practica, opera como una contestacion de de-
manda y permite el ejercicio del derecho de defensa (art. 18
CN); el que luego de evacuado, si no existiere la posibilidad
de la apertura del periodo probatorio, se dictara sentencia
fundada dentro de las 48 (cuarenta y ocho) horas, concedien-
do o denegando el amparo.

En el caso de que alguna de las partes hubiere ofrecido
alguna prueba, mas alla de la documental acompafada en la
demanda o en la presentacion del informe, ésta debera ser
producida en el marco de una audiencia convocada a tal efec-
to dentro de los tres dias y, una vez concluida ésta, corres-
ponde que pase la causa a resolver.

Como otras notas del procedimiento judicial de amparo,
se menciona que no puede articularse la recusacién sin cau-
sa, ni plantearse las excepciones previas, ni promover cues-
tiones incidentales (art. 16, ley N° 16.986). El periodo proba-
torio, como los medios de prueba que pueden ofrecerse, es
limitado (arts. 7°y 9°, ley N° 16.986). Esto trasluce el propdsi-
to del legislador de que no se obstaculice la rapidez que debe
primar en el tramite de la accion .

Finalmente, si bien la Ley de Amparo no contiene ningu-
na referencia expresa sobre las facultades ordenatorias del
juez sobre el procedimiento judicial, resultan de aplicacion

8% De acuerdo, Alejandro Rossi, “El informe del art. 8°: La Bilateralidad”,
en VV.AA., Amparo, Medidas cautelares y otros procesos urgentes en la justicia
administrativa, Juan Carlos CassacNE (director), Buenos Aires, Lexis Nexis -
Abeledo-Perrot, 2007, pag. 197, la bilateralidad del proceso de amparo se
manifiesta por la solicitud de informe circunstanciado y la posibilidad de
ofrecer cdmo producir prueba; ademés, resalta que “no obstante la urgencia
propia de la acciéon de amparo, le son plenamente aplicables las pautas que
informan el principio de contradiccion”.

86 Silvia A. Diaz, “Procedimiento en la Ley de Amparo”, LL, t. 2002-B,
pag. 946
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las disposiciones generales contenidas en el Cdédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacion.

3.e. Efectos de la sentencia

El efecto principal de la sentencia de amparo es hacer cesar
la conducta o la omision e inactividad estatal manifiestamente
ilegitima o arbitraria, lesiva de derechos constitucionales.

Los aspectos sobre los que debera pronunciarse el juez, si
la accion es admitida se encuentran establecidos en el art. 12
de la ley 16.986. A saber: “a) La mencion concreta de la autori-
dad contra cuya resolucion, acto u omision se concede el am-
paro; b) la determinacion precisa de la conducta a cumplir,
con las especificaciones necesarias para su debida ejecucion;
c) el plazo para el cumplimiento de lo resuelto”.

Resulta una paradoja que el Estado sea condenado a cum-
plir los compromisos por él mismo asumidos y que retacee su
satisfaccién 8. En estos casos, los efectos de la sentencia por
la que se ordena a la Administracion cesar con la inactividad
se orientan a exigir el cumplimiento de la obligacion mate-
rial debida; esto supone compatibilizar la tutela de los dere-
chos afectados por la omisioén publica con el principio de se-
paracion de poderes.

Como se esgrimié con anterioridad, la inactividad admi-
nistrativa no debe ser reemplazada por una ultra actividad
judicial, que transforme al juez en administrador. Por eso, la
prudencia y la equidad son valores a la hora de elaborar la
sentencia de condena. De este modo no caminamos hacia el
gobierno de los jueces sino, por el contrario, al potenciamiento
del sistema democratico 8.

8 Ampliar Maria Claudia CapuTi, “Procesos urgentes y derecho a la sa-
lud”, en VV.AA., Amparo, Medidas cautelares y otros procesos urgentes en la
justicia administrativa, Juan Carlos CassacNE (director), Buenos Aires, Lexis
Nexis - Abeledo-Perrot, 2007, pag. 533, donde remarca a la omisién como un
factor omnipresente en el Derecho Administrativo.

88 Conf. Humberto Quiroca Lavig, “El amparo...”, ob. cit., pag. 122.
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Se considera ® que el juez podra dar una orden con la
obligacion concreta para la Administracion con el objetivo
de dar o hacer y cesa asi la omisiéon %, pero siempre debera
dejar que los aspectos concretos de la obligaciéon y los deta-
lles sean decididos por la Administracién, lo que es propio
dada la mision que ésta detenta en la gestion y promocion
del bien comun. Incluso, es posible la imposicion de
astreintes dentro del proceso de amparo, las que se presen-
tan como un refuerzo de las potestades ordenatorias y
compulsivas de los érganos judiciales a fin de doblegar la
renuencia de la Administracion 2,

Sin embargo, a veces, se mira con recelo o temor la posi-
bilidad de que los efectos de la sentencia de condena emana-
da en un juicio de amparo signifigue una intromisién en otro
poder del Estado 2. Se considera que no es asi porque, si-
guiendo las palabras de Carrid %, la funcién judicial no es ja-

8% Véase Osvaldo S. PriTz, “Medidas cautelares y control de la discrecio-
nalidad administrativa” en VV.AA., Amparo, Medidas cautelares y otros pro-
cesos urgentes en la justicia administrativa, Juan Carlos CassacNE (director),
Buenos Aires, Lexis Nexis - Abeledo-Perrot, 2007, pag. 415.

% Por ejemplo, CNContAdmFed., Sala Il, 27/9/07, “Defensor del Pueblo
de la Nacion vs. Ferrovias SAC y otro slamparo Ley 16.986”, ordend a empre-
sas concesionarias del servicio de transporte ferroviario que instrumenten
las medidas adecuadas para garantizar los derechos de los discapacitados
en lalinea férrea, estableciendo “el plazo de noventa dias” para que coloquen,
en cada una de las estaciones, una rampa fija -en el caso de que no exista
ascensor- con la finalidad de que las personas discapacitadas accedan a los
andenes. Asimismo, en el mismo plazo, que las formaciones que no tengan
acceso al nivel de los coches deban estar conformadas -como minimo- por un
coche con rampa moévil que permita a las personas discapacitadas ingresar
sin obstaculos a los trenes.

%1 Conf. Augusto M. MoreLLo, “En busca de la buena senda del amparo.
Recepcion de astreintes”, ED, t. 167, pag. 409.

92 Sobre el particular, reflexiona Guido S. TawiL, Administracion... ob.
cit., t. 1, pag. 306, que “... si bien no parece posible exigir a nuestros jueces que
sean ellos quienes provean el servicio requerido, esta circunstancia no debe ser-
vir como excusa para consentir la desidia administrativa”.

% Genaro R. CaARrIO, Recurso de amparo, 22 ed. aumentada, Buenos Ai-
res, Abeledo-Perrot, 1987, pag. 30 nota N° 6.
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mas pasiva. La jurisdiccion es un rodaje indispensable en la
dinadmica juridica y, justamente, en el respeto al &mbito de
las instituciones del Estado transita la técnica reclamatoria
del amparo contra la inactividad material.

Otra situacion que puede producirse es la reticencia de
cumplir con la sentencia. En este caso, cobran relevancia las
maneras de ejecucion forzosa y la virtualidad de los efectos
del aseguramiento cautelar. Este escenario, identificado en
el Cap. Ill, apartado 6.b., de este trabajo, es considerado por
Nieto Garcia como inactividad material resistencial, para
quien caben dos opciones politicas: o bien autorizar al juez
para que ejecute por su cuenta la sentencia o bien limitarse a
indicar a la Administracién qué es lo que debe hacer °*. Entre
ambas, la Ley Nacional de Amparo opta por la segunda.

4. Régimen juridico del amparo en la provincia de
Tucuman

4.a. Formulacién normativa

Recién con la reforma constitucional que tuvo lugar el 18
de abril de 1990, el amparo fue consagrado en el art. 34 de la
Norma Suprema de la Provincia en los siguientes términos:
“Siempre que en forma actual o inminente se restrinjan, ame-
nacen o lesionen, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
derechos o garantias reconocidos por esta Constitucion o por
la Constitucion Nacional, y no exista otra via pronta o eficaz
para evitar un grave dafio, la persona afectada puede pedir el
amparo a los jueces en la forma que determina la ley”.

En sus origenes se aplicé al amparo el procedimiento su-
marisimo previsto en el art. 409, inc. 6, del Cédigo Procesal

94 Conf. Alejandro NieTo GARcia, La inactividad ... ob. cit, pag. 57
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Civil de Tucuman %, que preveia “... la accion de amparo de
los derechos y garantias reconocidos, expresa e implicitamen-
te por la Constitucidn, siempre que en forma actual o inminen-
te, se restrinjan, amenacen, o lesionen, con arbitrariedad e ile-
galidad manifiesta, y no exista otra via pronta y eficaz para
evitar un grave dafo. Debera promoverse dentro de los quince
dias que se produjo o debi6 producirse el acto”.

Ambas disposiciones no efectuaban mencién sobre el tipo
de actividad o materia lesiva sobre la que operaba el amparo,
haciendo hincapié sobre el caracter excepcional de la accion .

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de
Tucuman * entiende que el amparo se utiliza en Derecho con
un sentido especifico, como es el de asignar una modalidad
de actuaciéon del 6rgano jurisdiccional, destinada a la protec-
cion de ciertos derechos bésicos identificados con las liberta-
des o garantias individuales que las constituciones liberales
prevén explicita o implicitamente.

% Ley N° 6176, publicada BOT: 22/7/91. Norma que actualmente conti-
nla vigente en Tucuman con las modificaciones introducidas por leyes 6904,
6913, 6944, 7427, 7637 (mod. por ley 7665) y 7881.

% Como ejemplo, se presenta la sentencia N° 1, de fecha 4/1/85, del
Juzgado en lo Civil y Comercial de Tucuman (en feria), que delinea con clari-
dad la concepcion primigenia de la accion de amparo en el fuero provincial al
expresar: “La accion de amparo de los derechos y garantias reconocidos, ex-
presa o implicitamente por la Constitucion, es una medida excepcional, s6lo
procedente en caso de feria judicial, siempre que se tratare de realizar dili-
gencias urgentes, cuya demora podria ocasionar evidente perjuicio a las par-
tes 0 a la administracion de justicia, para reparar ese perjuicio o hacer cesar
los efectos del acto objetado, cuando por su naturaleza la cuestiéon no pueda
ser solucionada por otro medio”. En el mismo sentido, CContAdmTuc., Sala
1,18/12/91, expresa: “La via del amparo es excepcional y s6lo puede habilitarse
ante una grosera turbacion de los derechos y garantias reconocidas expresa o
implicitamente por la Constitucion Nacional, vale decir que la conculcacion
motivante debe ser clara, explicita, palmaria factica y juridicamente, compa-
tible con la celeridad y abreviacion del tramite que la ley ritual organiza para
este proceso”.

97 CSJT, 2/5/90, “Sandoval de Sotelo, Nilda Inés y otra vs. Consejo de
educacion de la Provincia s/ Accion de amparo y medida cautelar”.
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El 8 de marzo de 1999, entra en vigencia el Cédigo Proce-
sal Constitucional identificado bajo la ley N° 6944 %8, el cual es
receptado favorablemente *® y considerado como un gran paso
hacia la efectiva vigencia de los derechos y garantias®. En el
art. 50 CPCT se conceptualiza al amparo como la accién pro-
cesal que se “... deduce contra todo acto, omision o hecho de
organos o agentes del Estado provincial o entes autarquicos
provinciales, o de particulares, que, en forma actual o inmi-
nente, viola, lesiona, restrinja, altera o amenaza violar con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los derechos, liberta-
des 0 garantias explicita o implicitamente reconocidos por la
Constitucion Provincial o Nacional y los tratados internacio-
nales con jerarquia constitucional, con excepcion de los prote-
gidos por el habeas corpus” (lo destacado es propio).

Cuando en 2006 se efectud una nueva reforma de la Cons-
titucion de la Provincia, la accién de amparo quedo6 delinea-
da en dos disposiciones. En primer lugar, el art. 37 indica
gue “Siempre que en forma actual o inminente se restrinjan,
amenacen o lesionen, con arbitrariedad o ilegalidad manifies-

9% Modificada por leyes N° 7428 y N° 8049.

9 Veéase Alvaro J. D. PErez RaconE, “El Cddigo Procesal Constitucional
de la Provincia de Tucuman y el acceso a la justicia: punto de inflexion en la
tutela de derechos”, LL, Suplemento Noroeste, 2000, pag. 280. Sin embargo,
en la aplicacién practica de este codigo determinadas opiniones se alzaron
sobre la necesidad de reformar algunas de sus disposiciones, como la de
Verdnica B. Usanpivaras, “Codigo Procesal Constitucional: Necesidad de una
reforma”, diario El Siglo, Seccién Juridica, 19 de octubre de 2004, pag. 3

100\/¢ase Benjamin Moisa, “Cddigo Procesal Constitucional de Tucuman.
Un gran paso hacia la efectiva vigencia de los derechos y garantias constitu-
cionales”, LL, Suplemento Noroeste, 2000, pag. 271. Por su parte, Maria
Gilda PebpiconE DE VALLs, “Conveniencia de un Codigo Procesal Constitucio-
nal para la proteccion judicial efectiva frente a la actividad publica”, en
VV.AA., Estudio de Derecho Administrativo -X- El proceso administrativo en
la Republica Argentina, Mendoza, Ediciones Diké, 2001, p4g. 657, consideraa
este ordenamiento procesal constitucional vigente en la Provincia de Tucuman
como “un complemento indispensable para la vigencia efectiva de los derechos
constitucionales y el Estado de Derecho”.
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ta, derechos o garantias reconocidos por esta Constitucion o
por la Constitucion Nacional, y no exista otra via pronta o efi-
caz para evitar un grave dafo, la persona afectada puede pe-
dir el amparo a los jueces en la forma que determine la ley”.

En segundo término, se establece el ambito material de
aplicacion asi como sus efectos, receptando -ademas- la in-
constitucionalidad por omisidn, al decir en el art. 38 CT: “Esta
accion podrda interponerse contra cualquier decision, hecho,
acto u omision emanada de autoridad publica, asi como
de cualquier persona fisica o juridica que impida de manera
ilegitima el ejercicio de los derechos mencionados. La accién
sera expedita y rapida. El juez podré declarar la inconstitu-
cionalidad de la norma en la que se funda el acto u omisién
lesiva” (lo destacado es propio).

Cabe resaltar que la formulacion normativa del régimen
del amparo en la Provincia de Tucuman permite identificar
al sujeto causante de la inactividad '°; en ese caso, de acuer-
do al art. 54 CPCT, la accion podra dirigirse directamente
“contra el funcionario o titular del 6rgano que aparezca como
presunto autor del agravio”. Incluso, la mencionada disposi-
cion indica que “de ignorarse la identidad del agente publico,
la accion se tendra establecida contra el superior jerarquico”.

Por ultimo, cabe la reflexion de que las garantias consti-
tucionales no pasarian de ser meramente semanticas, si la
propia Carta Magna no hubiese establecido una verdadera
super garantia, cual es la proteccion judicial de los derechos.
Ella consiste en la posibilidad cierta de recurrir al Poder
Judicial cuando los derechos y las libertades propias se en-
cuentren afectados por una actitud del Estado o, en su caso,
de los particulares. En tal evento y ante las garantias especi-

101Sobre el particular, la CContAdmTuc., Sala |, 24/8/07, “A.D.M.E.Y.O.
vs. I.D.P.Y.S.S.D.L.P.D.T.Y. slamparo”, interpreta que las disposiciones loca-
les “consagran un amplio margen de legitimacion pasiva para entablar la
accion de amparo”.
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ficas o genéricas dadas por la Constitucion, ese Poder esta
llamado a hacerlas efectivas 2.

4.b. Legitimacion activa

Retomando el concepto de que la legitimacion procesal
implica la habilitacién, por el ordenamiento juridico, para
asumir la calidad de parte con referencia a la concreta mate-
ria sobre la que puede versar el proceso 1, la legitimacion,
en el derecho procesal tradicional, se vincula con la titulari-
dad del ejercicio de derecho y con la posibilidad de exigir su
reconocimiento a través de un determinado litigio.

La via del amparo sélo abarca a aquél que detente legiti-
macion para ser amparado en sus derechos y garantias deri-
vados de la Constitucion Nacional o Provincial, de las leyes y
de los tratados internacionales.

En este caso, la legitimacién se sustenta en la existencia
de un verdadero agravio y en el derecho a reclamar de modo
concreto frente a la inactividad administrativa.

El art. 37 CT prescribe que “... la persona afectada puede
pedir el amparo a los jueces en la forma que determine la ley”.
Por su parte, el art. 7° CPCT establece que detenta legitima-
cion activa para interponer una accion de amparo, “... cual-
quier persona particularmente interesada, por si o por apode-
rado y el Ministerio Publico”.

De tal manera se percibe que la tutela judicial en la nor-
ma provincial también amplia la proteccién del amparo mas
alla de los conflictos particulares, en los que se debate sobre
el agravio a derechos individuales, comprendiendo los supues-

102CSJT, 2/5/90, “Sandoval de Sotelo, Nilda Inés y otra vs. Consejo de
Educacion de la Provincia s/ Accion de amparo y medida cautelar”.

103Conf. Maria JEanNerReT DE PERez CORTES, “Las partes y la legitimacion
procesal...”, ob. cit., t. 1, pag. 467.
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tos de agravios con afectacion social. Desde esta perspectiva,
para entablar un amparo colectivo, sea bajo la forma de am-
paro de proteccion (art. 76 CPCT) o de amparo de reparacion
(art. 77 CPCT), el art. 78 CPCT indica como sujetos legitima-
dos: “El Ministerio Publico, el Defensor del Pueblo y las agru-
paciones privadas legalmente reconocidas, constituidas para
la defensa de los intereses colectivos...”.

De acuerdo con este mismo art. 78 CPCT, el juez tiene la
facultad de analizar la legitimacion con el objetivo de verifi-
car -en cada caso concreto- si la acciéon es admisible, haciendo
especial hincapié sobre aspectos del reclamante %, como ser
“... que la agrupacion esté integrada por los sujetos que en for-
ma particular resulten perjudicados por el hecho u omisién
violatorio del interés colectivo...” (inc. 1); “... que la agrupa-
cién prevea estatutariamente como finalidad expresa, la de-
fensa del especifico tipo o naturaleza del interés colectivo me-
noscabado” (inc. 2); que la misma se encuentre “... ligada
territorialmente al lugar de produccion de la situacién lesiva
del interés colectivo” (inc. 3); “... nimero de miembros, anti-
gledad en su funcionamiento, actividades y programas desa-
rrollados y toda otra circunstancia que refleje la seriedad y
responsabilidad de la trayectoria de la agrupacién, en defen-
sa de los intereses colectivos” (inc. 4).

Dado que el gran ausente en la disposicidon mencionada
es el particular lesionado en un derecho de incidencia colec-
tiva, este vacio fue cubierto, por la jurisprudencia local %, a
través de la declaracion de inconstitucionalidad del primer

104 Al respecto, Alberto B. BiancHi, “La legitimacion...”, ob. cit., pags.
102 y 103, opina sobre la conveniencia de evaluar la legitimacion de cada
asociacion para corroborar que “se presenta a defender los derechos que
dice representar”. Adviértase que muchos de los aspectos que el prestigioso
autor indica como requisitos minimos sobre los que debe versar el analisis
judicial, se encuentran detalladamente expresados en la norma de la Pro-
vincia de Tucuman.

105\/éase, CContAdmTuc., Sala Ill, 10/3/03, “Sosa Paz, Maria Elvira del
Carmen y otro vs. Municipalidad de Yerba Buena y otro s/ amparo”.
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parrafo del art. 78 de la ley 6944 en cuanto excluye a “los
afectados” de la legitimacién para interponer la accién de
amparo colectivo conforme a los alcances previstos por el art.
43 de la Constituciéon Nacional y 34 de la Constitucion Pro-
vincial (numeracion anterior a la reforma constitucional de
2006). Se entiende también, con legitimacién activa para pro-
mover una accion de amparo, en el contexto del art. 78 CPCT,
un accionante individual.

4.c. Presupuestos

A los presupuestos de admisibilidad del amparo en el ré-
gimen juridico de la Provincia de Tucuman los constituyen
las condiciones invariables de tipo material, formal y hasta
temporal, que deben estar presentes al plantear la accion,
las cuales se encuentran plasmadas en la Constitucion y en
el Codigo Procesal Constitucional. Estos tienen un caracter
restrictivo en cuanto a la aplicacion, interpretacion y alcance
de esta técnica en el ambito local.

El criterio es la necesaria concurrencia de los requisitos °¢,
los cuales son agrupados de la siguiente manera respetando
el orden efectuado cuando se presentaron los presupuestos
en el régimen juridico nacional, como: 1) procedencia de la
via, 2) materia comprendida y 3) lesion de derechos, los que
son objeto de andlisis a continuacion

4.c.1. Procedencia de la via

De manera similar a lo establecido en el régimen juridico
nacional, en Tucuman, el art. 53 CPCT prescribe que “No sera
necesaria la reposicion o ningun otro recurso administrativo
para interponer la accion de amparo. Cuando el afectado opte

16CSJT, 3/7/07, “Bringas, Julio Roberto vs. Defensoria del Pueblo s/
amparo”.



258 MARIA PAMELA TENREYRO

por ejercitar los recursos administrativos que concede el orde-
namiento, se suspende el plazo de caducidad mientras la Ad-
ministracion no resuelva expresamente, sin perjuicio de que
se ejerza directamente en cualquier momento”. Esto se debe a
gue en el ideario del procedimiento vernaculo, no deja de ser
la urgencia la nota distintiva que hace a la eleccion de la via
del amparo, puesto que se trata de una accién rapida y expe-
dita. Y, como fuera considerado por algun autor 1%, el agota-
miento de la via administrativa equivaldria a condenar al ciu-
dadano a naufragar en la pesada marea de la burocracia esta-
tal. De tal forma, la técnica del amparo contra la inactividad
material no excluye ni es incompatible con cualquier planteo
efectuado por el particular en sede administrativa.

La discusion de lo que debe entenderse por “via idénea”
es la médula donde se unen la prudencia del requirente de
amparo y el arrojo combinado con la funcién impulsiva y de
necesario activismo judicial del juez ¢, EI argumento de
rectius idoneidad strictu sensu se encuentra asentado en el
art. 2° del CPCT al indicar que: “Toda persona tiene derecho a
un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro medio efectivo
ante los jueces”.

En la Constitucion local, el art. 37 establece que “... siem-
pre (...), y no exista otra via pronta o eficaz para evitar un
grave dafo, la persona afectada puede pedir el amparo a los
jueces en la forma que determine la ley”. Por lo que es valioso
rescatar que la accion de amparo de los derechos y garantias
reconocidos, expresa o implicitamente por la Constitucion,

7 Ampliar en Carlos Alberto CareonNE, “Los principios generales del
Cédigo Procesal Constitucional de Tucuman. Su vinculacién con el articulo
43 de la Constitucion Nacional. El articulo 2° del Cddigo Procesal Constitu-
cional. Relacion con las medidas cautelares, autosatisfactivas y sentencias
anticipatorias. Recurso de amparo: via principal, subsidiaria o alternativa”,
LL, Suplemento Noroeste 2002, pag. 844.

108Conf. Alvaro J. PErRez RaGoNE, y Dora PresiscH, “Excursus sobre la via
judicial mas idonea en relacion al amparo”, publicado en el diario El Siglo,
Seccion Juridica, 29 de febrero y 07 de marzo de 2000.
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es una medida excepcional, en tanto que se tratare de reali-
zar diligencias urgentes, cuya demora podria ocasionar evi-
dente perjuicio a las partes o a la administracion de justicia,
para reparar ese perjuicio o hacer cesar los efectos del acto
objetado cuando por su naturaleza la cuestiéon no pueda ser
solucionada por otro medio legal 1. En este orden de ideas,
en la jurisprudencia de los tribunales provinciales se esta-
blece el criterio de interpretar con rigurosidad la via del
amparo indicando que ésta so6lo se encuentra reservada para
las delicadas y extremas situaciones en las que, por falta de
otros medios legales, pueden verse afectados derechos cons-
titucionales *1°,

También la norma que regula el régimen de amparo en la
Provincia determina, en el art. 58 CPCT, los supuestos en los
cuales no procede la via del amparo. Tales son: “1) Cuando se
trate de un acto jurisdiccional emanado de Tribunal del Poder
Judicial de la Provincia o de la Nacion o del Tribunal de la
Legislatura en el Juicio Politico; 2) contra las leyes u otras
disposiciones normativas con fuerza de ley, (...) y 3) cuando la
accion u omision ha sido consentida por la persona agravia-
da”. Los dos primeros incisos determinan una exclusion en
razon de la materia, en uno es un acto jurisdiccional y, en otro,
es un acto normativo, corresponde, en ambos casos, recurrir a
otros mecanismos procesales y legales para cuestionarlos.

El tercer inciso merece atencion ya que se relaciona di-
rectamente con la tematica abordada en este trabajo; trata
de considerar inadmisible la procedencia de la via del ampa-
ro cuando el particular agraviado o lesionado por la omisién
publica la consintid. Este consentimiento se constituye a tra-

109CSJT, 4/1/85, “Juarez Saturnino, Esteban vs. Provincia de Tucuman
s/ Accién de amparo”.

110CContAdmTuc., Sala |, 24/8/07, “A.D.M.E.Y.O.vs. I.D.P.Y.S.S.D.L.P.D.
T.Y.s/amparo”; CContAdmTuc., Sala Ill, 17/8/07, “Bustos, Ramona del Valle
vs. Junta de Clasificacion docente y otro s/amparo”; CContAdmTuc., Sala lll,
10/8/07, “Gramajo, Ramdn Gerardo vs. Municipalidad de la Banda del Rio
Sali”.



260 MARIA PAMELA TENREYRO

vés de una manifestacion o expresion clara de voluntad del
sujeto de aceptar o de usufructuar de la inactividad.

En definitiva, al representar el amparo una accion ex-
cepcional, es importante que el peticionante sea muy cuida-
doso en indicar que no hay otra via judicial ordinaria para
tutelar la situacién de inactividad material, o como se acla-
ra desde la jurisprudencia, que la remision a las otras vias
judiciales produzca un gravamen serio insusceptible de re-
paracion ulterior 111,

4.c.2. Materia comprendida

El amparo es una accion procesal concebida como un ins-
trumento garantizador de los derechos constitucionales, cuya
estela de proteccion no se limita a las lesiones ocasionadas
por actos, sino también a las omisiones emanadas de autori-
dad publica.

El art. 38 CT y el art. 50 CPCT, referidos al amparo en gene-
ral, aluden simplemente a “omision”, sin precisar a qué tipo de
omision se refieren, si es una omision material o formal.

Pero, cuando el Coédigo Procesal Constitucional de
Tucuman se refiere, en su Capitulo 1V, a los que denomina
como “amparos especiales”, prescribe en el art. 70 CPCT al
amparo por mora de la Administracién, en el caso de omision
de “... un deber concreto de cumplir en un plazo determinado y
la administracién fuere morosa en la tramitacién de un expe-
diente administrativo”; entonces, cabe la pregunta destinada
a diferenciar el &mbito de aplicacion de cada uno de los insti-
tutos mencionados, si existe coincidencia o, si cada uno, afron-
ta un aspecto o manifestacion de la inactividad administrati-
va. La jurisprudencia tucumana **? concede una solucion a la

11CSJT, 18/9/03, “Tarrab S.A. vs. Superior Gobierno de la Provincia de
Tucumén s/ amparo”.

12CContAdmTuc., Sala Il, 13/3/07, “Ruiz, Luis Edgardo vs. Superior
Gobierno de la Provincia de Tucuman s/ amparo por mora”; CContAdmTuc.,
Sala I, 24/8/07, “Monteros, Angela del Carmen vs. Superior Gobierno de la
Provincia de Tucuman s/amparo”.
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cuestion al determinar que: “El amparo por mora es un pro-
ceso que tiene por objeto poner fin a la llamada inactividad
formal de la Administracion que consiste en la omision o pa-
sividad dentro de un procedimiento administrativo durante
un lapso de tiempo que excede los plazos legales o bien razo-
nables pautas temporales de tramitacion. Es por ello que la
sentencia a dictarse en este tipo de procesos opera en el am-
bito estrictamente formal del tramite administrativo y no
importa juzgar en manera alguna acerca de la inactividad
material de la Administracion”.

En consecuencia, el espacio de actuacién, comprendido
en el amparo (general) en su forma omisiva, es la inactividad
material de la Administracion, es decir, el incumplimiento
de ésta al deber de actuacién concreto, posible, prefijado por
el ordenamiento juridico, el cual -a su vez- debe ser el factor
directo de la lesién o agravio sobre un derecho tutelado por
la Constitucion de la Provincia de Tucuman, la Constitucion
Nacional y los tratados internacionales.

Requiere que la omision material lesiva sea ilegal o arbi-
traria y que se presente en el mundo de los sentidos con una
magnitud tal que pueda ser captada de manera facil e indu-
dable. Al expresar evidente o manifiesta, quiere indicar que
no debe requerir amplitud de debate y prueba '3, caracteri-
zada como ostensible ilegitimidad por la Camara en lo Con-
tencioso Administrativo de Tucuman 4,

Lo manifiesto proviene del latin manifestus, cuyo signifi-
cado es evidente, que se da a conocer. En un sentido juridico,
es lo que se demuestra por si mismo. No hace al ambito facti-
co del conflicto ni a la presencia de la conducta lesiva en si
misma, que tendra que ser objeto de la prueba necesaria, ni
tampoco a la gravedad o medida del dafio, sino que esté refe-

13CContAdmTuc., 9/9/03, “Linares de Orillo, Mercedes del Carmen vs.
Superior Gobierno de la Provincia de Tucuman s/ Amparo”.

14CContAdmTuc., Sala Il, 18/8/02, “Calcagno, Abel Hugo vs. Instituto
Provincial de Accion Cooperativa y Mutual s/ Amparo”.
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rida a la virtualidad o trascendencia juridica de la omisién.
En términos procesales denota que no debe dejar resquicios
de dudas en la apreciacion del magistrado.

llegalidad significa conducta contraria a derecho, viola-
cion del principio de juridicidad. La arbitrariedad es aquello
contrario a la razon, existe un plus de voluntarismo en la vio-
lacién del derecho.

La jurisprudencia caracteriza a lo manifiesto como lo evi-
dente, indudable, absolutamente claro, ausente de toda in-
certidumbre 1%,

A efectos de analizar la concurrencia del requisito cons-
titucional del amparo -la arbitrariedad e ilegalidad manifies-
ta de la conducta lesiva- los jueces deben verificar si la com-
plejidad del objeto resulta compatible con el estrecho marco
de debate que caracteriza a la via intentada y, en caso negati-
vo, declarar la falta de idoneidad del carril procesal transita-
do para el ejercicio de la pretensiéon esgrimida 6.

Por ultimo, también queda comprendida como materia del
amparo la declaracion de inconstitucionalidad de la norma
en la que se funda la omisién lesiva, dado que se consuma una
transgresion a lo que la Constitucién prescribe hacer o ac-
tuar. En tal situacion se postula que la sentencia que recepte
favorablemente la pretension del amparista debera declarar,
por un lado, la manifiesta ilegitimidad o arbitrariedad incons-
titucional de la inactividad y, por otro, debera ordenar que se
sancione la ley exigida por el documento constitucional %",

4.c.3. Lesion de derechos

De acuerdo con el texto del art. 37 CT, el amparo opera
frente a una lesion, actual o inminente, de derechos recono-

15CContAdmTuc., Sala 111, 18/6/99, “Televisora Tucumana Color S.A.
vs. Municipalidad de San Miguel de Tucuman”.

16CSJT, 27/2/06, “Costa, Héctor E. y otra vs. EDET S.A. y otro”.

17Conf., Patricio Marcelo E. SammARTINO, Principios constitucionales...
ob. cit., pag. 124.
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cidos por la Constitucion Argentina y la Constitucion de
Tucuman. Ademas, la incorporacion de los tratados de De-
rechos Humanos al Derecho Nacional (art. 75 inc. 22 CN) y
Provincial (art. 24 CT) modifica el sistema de fuentes nor-
mativas, dando prioridad en la piramide juridica a dichos
tratados y, por ende, a los derechos esenciales de la perso-
na por ellos reconocidos 18,

Es decir, que prima facie frente a una restriccion, ame-
naza o lesion se justifica pensar en el amparo. Pero, la arti-
culacion judicial de la accion debera ser complementada
con la alegacién y demostracion de que aquella restriccién,
amenaza o lesion es producto de una arbitrariedad e ilega-
lidad manifiesta *°.

Ambos extremos permiten reformular que para que exis-
ta legitimacion a favor de un sujeto -individual o colectivo- es
necesario que el acto lesivo perjudique * y que la violacion
de los derechos sea palmaria.

En consecuencia, quien demande amparo presentara la
existencia de su derecho afectado, o la debida justificacion de
su invocacion en el caso de representarse derechos colecti-
vos, con indicacion de que la vulneracion deviene en una con-
ducta omisiva publica ostensible en cuanto a su arbitrarie-
dad o ilegitimidad, sea por contradecir la juridicidad o los
criterios de la correcta eleccién entre las opciones dadas por
la discrecionalidad o la razonabilidad.

Finalmente, corresponde afiadir a la lesion de los dere-
chos, como presupuesto, el plus de su actualidad o inminen-

18CSJT, 6/8/07, “S.A.V.vs. I.D.P.V.S.D.T.Y.O. s/lamparo”.

1°Porque, como rescata Ernesto N. BusTeLo, “La arbitrariedad o ilegali-
dad manifiesta...”, ob. cit., p4g. 78, el caracter manifiesto dado a la ilegitimi-
dad no opera como un requisito auténomo o autosuficiente, sino con relacién
alaentidad de la lesion de los derechos y, por supuesto, la idoneidad de la via
para su reparacion.

120Conf. Juan Carlos PerAL, “La legitimacion en el Cédigo Procesal Cons-
titucional de Tucuman”, LL, Suplemento Noroeste, 2000, pag. 1093.
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cia, dado que condiciona la oportunidad tutelar de la inter-
vencion judicial en el amparo.

4.d. Procedimiento judicial

El procedimiento de amparo en Tucuman es rapido y pre-
ferente 2!, En cuanto a lo primero, el criterio de rapidez y
agilidad fue fortalecido con la ultima modificacion que tuvo el
Codigo Procesal Constitucional a través de la ley N° 8049 122,
en los arts. 11 y 59 del CPCT, destinada a reinstalar plazos
muy breves para cumplirse las diligencias procesales, asi tam-
bién su sustanciacion debera hacerse sin pérdida de tiempo,
permitiéndose en el juicio de amparo que “... todos los dias se
computaran como habiles y las horas corridas”.

En cuanto a lo segundo, es decir, el tramite preferente
gue debe asignarse al procedimiento, el art. 14 CPCT faculta
al juez a priorizar su tratamiento frente a otros asuntos que
tuviere en su tribunal.

El plazo de caducidad se compone por el espacio de tiem-
po que debe transcurrir entre la omisiéon, manifiestamente
arbitraria o ilegal, actual o inminente y la presentacién de la
demanda ante el fuero judicial. El art. 52 CPCT establece:
“El amparo se interpone en cualquier tiempo mientras subsis-
ta la accion u omision que motiva el mismo, y hasta noventa
(90) dias habiles después de que hayan cesado totalmente sus
efectos directos respecto del perjudicado”.

Se entiende que la norma es muy generosa al otorgar pla-
zos de caducidad amplios ya que, en este caso, la accion po-

121Conf. Claudia Beatriz Separ, Amparo de... ob. cit., pag. 163.

122pyblicada BOT: 3/4/08. Al respecto, Dante Mirra, “El peligro de la
pérdida de identidad del amparo”, publicado en diario La Gaceta, Seccion
Tribunales, 25 de marzo de 2008, opina que “la actual modificacion a primera
vista se muestra como positiva en tanto pretende agilizar un proceso de caracte-
risticas de por si urgente, y que significa volver a su disefio original”.
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dré intentarse en cualquier tiempo mientras subsista el
sustrato factico, comprendiendo los noventa (90) dias habiles
posteriores a la cesacion de la inactividad.

En cuanto a las condiciones que debe reunir la demanda
de amparo, es curioso que la norma recepte una amplitud de
formas como ser: “... se interpone por cualquier medio de co-
municacion escrito, por telegrama o carta documento”. Esto
para facilitar el acceso a la tutela. En cuanto al contenido o
formalidades de la presentacion, se exigen los mismos datos
gue para cualquier escrito judicial destinado a la identifica-
cion (nombre, apellido, nacionalidad, domicilios, etc.) de
las partes, agregandose “La individualizacion, en lo posi-
ble, del autor del acto u omisién impugnados o de quien
hubiere ordenado la restriccion” (art. 55 inc. 2 CPCT). Res-
pecto al sujeto pasivo, la ley permite que se demande al
o6rgano con personeria juridica o a la persona del funciona-
rio inactivo o a ambos.

Cuando la demanda llegue a conocimiento del magistra-
do que entendera en la causa, éste podra examinar si se en-
cuentran los presupuestos de procedencia de la accion. Tam-
bién podra procurar la subsanacion de defectos formales (art.
16 CPCT) o convertir la accion de habeas corpus en amparo
(art. 17 CPCT) y viceversa.

Pero, si considera que “... la accién es formalmente proce-
dente o no fuere del caso resolver interlocutoriamente el ampa-
ro, da inmediato traslado de la demanda al accionado y debe
ordenar el informe del articulo 21123, La omisién del pedido de
informe es causa de nulidad del proceso” (art. 59 CPCT).

El periodo de prueba es determinado en el tiempo y abre-
viado el debate para estar acorde con la via sumarisima del
amparo, lo que es reafirmado por la jurisprudencia tucumana 4,

123Esto es requerir un informe circunstanciado al agente u 6rgano esta-
tal denunciado como inactivo, el que debe ser evacuado en un plazo de noven-
ta y seis (96) horas corridas.

124CContAdmTuc., Sala 111, 19/10/07, “Navarro, Pedro vs. Municipali-
dad de San Miguel de Tucumén s/ amparo”; CContAdmTuc., Sala 11, 31/8/07,
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Al igual que la regulacién nacional, con la demanda de ampa-
ro debera acompariarse toda la documentacién (art. 56 CPCT)
y durante esta etapa procesal se encuentra limitado el nime-
ro de testigos y no es admitida la prueba confesional cuando
la accion es presentada contra la Administracién. Es breve el
plazo de produccién de las pruebas y, dentro de sus potesta-
des instructorias, el juez puede convocar a las partes a una
audiencia (art. 60 CPCT).

4.e. Efectos de la sentencia

Chiovenda sefiala que una resolucion judicial se integra
con la existencia o declaraciéon de una voluntad y con la con-
viccion del juez que puede proceder a la ejecucion de lo de-
clarado *?®, De acuerdo con el art. 61, inc. 4, CPCT, la senten-
cia debe contener mencién concreta de la autoridad o el par-
ticular del cual emana la omision o la inactividad denuncia-
das como lesivas por el accionante. Asimismo, determinar de
manera precisa “... los actos a cumplir, con las especificacio-
nes necesarias para su debida ejecucion, y, en su caso, el pla-
zo fijado para su cumplimiento”.

Este espiritu vinculante que existe entre la declaraciéon
judicial de ilegitima o arbitraria a la omision, con la exigen-
cia de cumplir (en tiempo y forma) la prestacion debida, se
complementa en el art. 62 CPCT cuando establece la obliga-
cion de actuar en cabeza del agente responsable %,

“Korstanje, Fernando Daniel vs. Municipalidad de Yerba Buena s/ amparo”;
CContAdmTuc., Sala I11, 28/8/07, “Monteros, Angela del Carmen vs. Provin-
cia de Tucuméan s/ amparo”.

125 Ampliar, José CHIovENDA, Principios de Derecho Procesal Civil, Ma-
drid, Biblioteca Juridica de Autores Espafioles y Extranjeros, Reus, 2000, t.
1, pag. 205.

126Por ejemplo, la CContAdmTuc., Sala I, 23/11/06, “Federacion Econd-
mica de Tucuman vs. Municipalidad de San Miguel de Tucuman”, hace lugar
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Se resalta como novedoso que la norma (art. 65 CPCT)
contemple la situacion hipotética del rechazo de la accion de
amparo por ausencia de los presupuestos de procedencia o de
las condiciones de admisibilidad, pero esto no impide ni pre-
juzga respecto de “... la responsabilidad administrativa, civil o
penal en que haya podido incurrir el autor del agravio, y el ofen-
dido puede ejercitar o promover las acciones pertinentes”.

Por consiguiente, es valioso que se hayan regulado tan
detenidamente las facultades del magistrado para exigir el
cumplimiento de la prestaciéon omitida. Ello constituye una
traba para evitar se prolongue de manera indefinida la inac-
cion o que la Administracion incurra nuevamente en inacti-
vidad resistencial.

5. Conclusiones del capitulo

En el marco de la tutela judicial efectiva puede el sujeto
individual o colectivo, afectado por la inactividad de la Ad-
ministracion, exigir el goce pleno de sus derechos, en el com-
promiso asumido por el Estado destinado a asegurar el bien
comun o la satisfaccion de las exigencias o derechos sociales
a través de prestaciones positivas y concretas.

En la legislacién se encuentran previstas acciones proce-
sales destinadas a ungir la actividad las que conllevan a una
seleccion del cauce judicial de tutela. Por un lado, tanto el
art. 43 CN como los arts. 37 y 38 CT, al determinar que la
accion de amparo procede contra omisiones de las autorida-
des publicas, permiten considerar a ésta como una técnica

a la accion de amparo incoada por una asociacion de comerciantes a fin de que
la Municipalidad tome las medidas necesarias para remover la venta ambu-
lante que se lleva a cabo en espacios de dominio publico de la Ciudad de San
Miguel de Tucuman, dado que se encuentra acreditada la omision en la que
incurre la demandada en cumplir y hacer cumplir las ordenanzas N° 942/87
y N° 2188/94 por ella dictadas, lo cual resulta manifiestamente ilegal.



268 MARIA PAMELA TENREYRO

contra la inactividad administrativa material, dado que la
omisién es una manera en la que se expresa la inactividad
para ser entablada en sede judicial a través de un procedi-
miento y presupuestos propios. Por otro lado, la accion de
amparo por mora se presenta como una técnica contra la in-
actividad administrativa formal prevista en el art. 28 LNPA
y en el art. 70 CPCT, que sera objeto de desarrollo en el capi-
tulo siguiente.

Ahora, respecto del amparo, se concluye que éste consti-
tuye un medio de tutela auténomo contra la inactividad de la
Administracién Publica de tipo material que permite la con-
solidaciéon de las instituciones, para que estén mas proximas
a las realidades sociales sin incurrir en un paternalismo a
ultranza. Su articulacion no es incompatible ni excluyente de
las técnicas desarrolladas en los capitulos 1V, V y VI.

En su practica se advierte una gran cuota de prudencia
judicial en cuanto a su admision, donde existe una relacion
entre el deber previo de actuacién establecido a la persona
estatal y la condicién del particular peticionante con los pre-
supuestos propios de la accion de amparo (procedencia de la
via, materia comprendida y lesion de derechos).

Enarbolando la tendencia garantistica, se percibe, en el
amparo contra las omisiones administrativas materiales, una
vision superadora del contencioso como una instancia mera-
mente revisora del actuar de la Administracién, que permite
fortalecer la efectiva concrecion de los derechos a sujetos indi-
viduales y colectivos, merced la amplitud de la legitimacién
activa establecida en la reforma de la Constitucion Nacional.

Después de celebrar el amparo su aniversario 50° desde
que naci6 en la jurisprudencia, se erige como una garantia
constitucional madura con un procedimiento rapido y prefe-
rente para restablecer la lesion de derechos producida por la
inactividad de la Administracion e, incluso, la omisiéon incons-
titucional del legislador, mediante una sentencia de condena
direccionada a exhortar la actividad material debida.



CAPITULO ViII

LAS TECNICAS RECLAMATIVAS EN SEDE
JUDICIAL: AMPARO Y AMPARO POR MORA

SEGUNDA PARTE:
AMPARO POR MORA CONTRA LA INACTIVIDAD
FORMAL DE LA ADMINISTRACION

1. Introduccioén al capitulo

Como se expuso en el Capitulo I, apartados 5.a., 5.b. y
5.c., el derecho de peticionar a las autoridades (art. 14 CN)
no implica el derecho a obtener lo peticionado, pero si el de
exigir una respuesta, que sea brindada en debido tiempo y
de manera expresa (art. 24, Declaracién Americana de De-
rechos y Deberes del Hombre) para que se conozcan
motivadamente cuales son las razones que determinan la de-
cision administrativa®.

Lo contrario, esto es, no decidir o decidir fuera de plazo,
constituyen actos irregulares de la Administracion, que per-

1 Bajo un enfoque muy particular, Gastdon RoseNBERG, “Breves conside-
raciones sobre el amparo por mora de la Administracion”, LL, Suplemento
Noroeste, 2001, pag. 563, considera que no s6lo es un deber que tiene la
Administracién de responder a las peticiones sino que también ésta “... tiene
el derecho a que los procedimientos iniciados en su @mbito sean culminados en
dicha sede con el debido ejercicio de su competencia obligatoria e improrrogable”.
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judican al particular y atentan contra la eficacia de la activi-
dad de aquéllaZ2.

Por ello, nuevamente, partiendo de la premisa de que el
ordenamiento juridico establece soluciones para que el par-
ticular afectado por la inactividad ® de la Administracion pue-
da reclamar el cumplimiento de la actividad debida, se iden-
tifican como pretensiones para ser entabladas en sede judi-
cial a la accion de amparo (comentada en el Capitulo VII, Pri-
mera Parte) y a la accion de amparo por mora (que serd obje-
to de examen en las paginas siguientes). Ambas con un ambi-
to de aplicacién propio y con un procedimiento especifico.

En el presente capitulo se analizara el amparo por mora
como una técnica que representa una defensa activa contra
la inactividad formal de la Administraciéon. Gordillo* obser-
va que el amparo por mora se desarrolla organicamente den-
tro del proceso, pues su tramitacion y resolucion son efectua-
das por érganos jurisdiccionales stricto sensu, pero que sus
efectos resultan de utilidad funcional al procedimiento ad-
ministrativo.

Seguidamente, continuando con la metodologia de traba-
jo, se efectuara una exploracion del amparo por mora a partir
del régimen juridico nacional y el de la Provincia de Tucuman
en cuanto a su formulacién normativa, sus presupuestos, su me-
canica y alcances de la sentencia de pronto despacho judicial.

2 Conf. Toméas HuTtcHinson, “El pedido judicial de pronto despacho...”,
ob. cit., pag. 210.

3 Como puntualiza Rodolfo Carlos Barra, “Defensas del administrado
ante la mora en la decision administrativa. Una feliz correccion a la doctrina
Dinet”, ED, t. 74, pag. 223, la opcidn por alguna de estas soluciones esta
acordada a favor del administrado y no al contrario. Elecciéon que es consagra-
da por Guido Santiago TawiL, “El amparo por moray el silencio de la adminis-
tracion”, LL, 1986-D, pag. 1175, como un privilegio del particular y no de la
Administracion. También por CNContAdmFed., Sala IV, 15/12/05,
“Uzandizaga, Alberto vs. Banco Central de la Republica Argentina s/ ampa-
ro por mora”.

4 Véase Agustin GorbiLLo, Tratado... ob. cit., t. IV, pag. XI11-2
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2. Breve consideracion terminolégica

El instituto que en esta instancia se analiza, fue denomi-
nado validamente por los distintos autores y por algunas nor-
mas de muy diferentes maneras. Por esto, se considera con-
veniente exponer de manera somera aquéllas con el objeto de
procurar una unificacién terminolégica.

En la doctrina, Bidart Campos, antes de la Ley Nacional
de Procedimientos Administrativos y, refiriéndose al ante-
proyecto de 1968, lo denominaba como amparo de pronto des-
pacho® y asi también lo identifico Linares®. De una manera
mas simple Barra’, Hutchinson 8, Gordillo®, Gonzalez de Reca *°,
Docobo 1, Sagliés 12, Creo Bay 3, Balbin* y Mairal ** lo llaman
amparo por mora. Dromi lo nomina como amparo por mora
administrativa . Y, con mayores aditamentos, Pearson alu-

5 German BiparT Campos, “El amparo de pronto despacho”, ED, t. 24,
pag. 204.

6 Juan Francisco LinAREs, Sistema de los recursos y reclamos en el proce-
dimiento administrativo, Buenos Aires, Astrea, 1974, pag. 36.

" Rodolfo C. Barra, “El amparo por mora de la Administracion”, ED, t.
59, pag. 797.

8 Tomas HuTtcHinson, “La morosidad administrativa”, RAP, 1980, N° 2,

pag. 7; Toméas HuTtcHINsON, “La inactividad de la Administracion...”, ob. cit.,
pags. 189 a 201.

9 Agustin GoroiLLo, Tratado... ob. cit., t. 4, pags. XI11-1 a X111-31.

10 Florencia GonzALEz DE REca, “Amparo por mora”, en VV.AA Acto y
Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1975, pag. 190.

11 José Docoso, “Las sociedades del Estado y el amparo por mora de la
Administracion”, LL, t. 1982-C, pag. 331.

12 Néstor P. SacUEs, Derecho Procesal... ob. cit., pag. 556.

13 Horacio D. Creo Bav, “La reforma introducida al amparo por mora de
la Administracion”, LL, t. 1978-D, pag. 1202, y del mismo autor “La menor
cuantia del amparo por mora de la Administracion”, LL, t. 1981-A, pag. 180.

14 Carlos F. BaLgin, Curso de derecho... ob. cit., t. 2, pags. 821 a 825.

15 Héctor A. MaIraL, Control..., t. 1, pags. 265 a 268.

16 Roberto Drowmi, “Amparo por mora administrativa”, en VV.AA., Pre-
rrogativas y garantias administrativas, publicacion de la Universidad del Norte
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de al amparo por mora de la Administracion Publica Na-
cional 7.

En la legislacion, el I1éxico mas utilizado es el de “am-
paro por mora”, seguido por el art. 28 de la LNPA, art. 41
de la Constitucién de San Juan, art. 52 de la Constitucion
de Cérdoba, art. 2° de la ley 4795 que reglamenta el art. 40
de la Constitucion de Catamarca, arts. 161 y 162 de la Ley
de Procedimientos Administrativos de Tierra del Fuego (ley
N° 141). Como “amparo por mora de la Administracion”,
art. 70 CPCCT, art. 1° ley 8505 de la Provincia de Cérdoba
(ley N° 8508), los arts. 110 y 111 de la Ley de Procedimien-
tos Administrativos de la Provincia de Formosa (ley N° 971),
arts. 95y 96 de la ley 951 de La Pampa, art. 28 de la ley N°
1260 de Santa Cruz. Como “accion de retardacion” lo de-
signa el art. 6° de la Ley de Procedimientos Administrati-
vos de Salta (ley N° 793).

Pero, mas alla de los rotulos dados, se percibe una coinci-
dencia de entender que se trata de una accién judicial a obte-
ner una declaracion o expresion de la voluntad de la Admi-
nistracion, siendo su vocacion teleolégica erigirse como un
instrumento de amparo o tutela del particular frente a la in-
actividad administrativa.

Santo Tomas de Aquino, Tucuman, 1979, segunda parte, pag. 281, y del mis-
mo autor Derecho... ob. cit., t. 2, pag. 432.

17 Marcelo Pearson, “El amparo por mora de la Administracién Publica
Nacional”, LL, t. 1975-B, pag. 423, y del mismo autor “;Es apelable o inape-
lable la sentencia final del amparo por mora de la Administracion Publica
Nacional?, LL, t. 1979-A, pag. 963.
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3. Comprension del amparo por mora como técnica
reclamativa en sede judicial contra la inactividad admi-
nistrativa formal

Se comprende al amparo por mora como un proceso con-
cebido con el proposito de poner fin a una omisién antijuridica
llamada inactividad formal de la Administracion Publica, que
consiste en la falta de ejercicio de la competencia decisoria
del érgano competente frente a la peticion formulada por un
particular en un expediente administrativo *® durante un tiem-
po que excede los plazos constitucionales, legales, reglamen-
tarios o las razonables pautas de tramitacion.

La operatividad de esta accion jurisdiccional como técni-
ca contra la inactividad posibilita que quien es parte en un
procedimiento administrativo acuda al proceso judicial para
que se emplace a la Administracion con el fin de que se expi-
da en forma expresa respecto de su solicitud *°. Se trata de
una institucion practica destinada a contribuir a la
moralizacién de la Administracion Publica ya que otorga una
defensa al administrado frente a mecanismos burocraticos que

18 Incluso, Agustin GorbiLLo, “Informalismo y amparo por mora”, LL, t.
1997-A, péag. 81, proclama que el amparo por mora sera procedente, no obs-
tante la peticion presentada por el particular en sede administrativa adole-
ciera de defectos formales

19 CNContAdmFed., Sala 1V, 24/2/92, “Mesa, Oscar R. vs. Estado Na-
cional -Ministerio de Culturay Educacién”; CNCivil, Sala C, 27/4/00, “Casanfe
S.A. vs. GCBA”, conceptualiz6 al amparo por mora como la orden judicial de
pronto despacho de las actuaciones administrativas, puntualizando que, por
medio de €l, se posibilita que aquél que sea parte en el procedimiento admi-
nistrativo acuda a la via judicial a efectos de que se emplace a la Administra-
cion a que cumpla con su cometido. La CNCiv., Sala C, 8/5/97, “Rossi, G. vs.
Municipalidad de Buenos Aires”, establecio que el amparo por mora es una
orden judicial del pronto despacho de las actuaciones administrativas que
posibilita, a quien es parte en el procedimiento administrativo, acudir a la
via judicial para que se emplace a la administracion a decidir las cuestiones
sometidas a su resolucion, en el plazo fijado por el juez.
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no dan respuesta alguna a sus reclamos?° y se presenta como
la “contracara” de una Administracion Publica ineficiente 22,

El bien juridico protegido por esta técnica es el derecho a
ser administrado bajo el respeto del principio de juridicidad.
Se tutela el perjuicio generado por la mora que lesiona los
derechos al debido proceso adjetivo, el derecho a peticionar
a las autoridades, como asi también significa desconocer la
garantia republicana de la motivacion de los actos de gobier-
no?2, Lo que se refleja en el axioma que en el derecho de peti-
cion se encuentra la obligacién de responder 23,

20 CNCiv., Sala F, 8/3/99, “Penthause S.A. vs. Gobierno de la Ciudad de
Buenos Aires”, considera que el amparo por mora se aplica a cualquier peti-
cion formulada en sede administrativa cuya resolucion sufra dilacion excesi-
va, sin que a ello obste la naturaleza del pedido. Esto es asi desde que, a
través de esta via, no se esta requiriendo a la Administracion un pronuncia-
miento favorable al interesado, sino que tiende Unicamente a proteger el
derecho del administrado de obtener una resolucion concreta y fundada emi-
tida por la administracion, con la prescindencia del resultado de dicho pro-
nunciamiento.

21 Miriam Mabel Ivaneca, “Algunas cuestiones sobre el amparo por mora”,
en VV.AA, Derecho Procesal Administrativo en homenaje a Jesus Gonzalez
Pérez (Juan Carlos CassacNE, director), Buenos Aires, Hammurabi, José Luis
Depalma editor, 2004, t. 2, pag. 1692.

22 Sj bien es real el comentario efectuado por Agustin GoroiLLo, Trata-
do... ob. cit., pag. XI111-6, que en ocasiones el particular medita temerosamente
sobre la promocién del amparo por mora ante la posibilidad de obtener una
resolucion negativa como reaccion de la Administracion, se prefiere sortear
tal sospecha asumiendo un rol activo hacia la efectividad de los derechos al
emplear las herramientas dispuestas por el ordenamiento juridico.

2 Ello es enfaticamente reafirmado por los tribunales,
CNContAdmFed., Sala V, 17/10/95, “Bongianino, Marcela Andrea vs. Uni-
versidad de Buenos Aires -Facultad de Derecho y Ciencias Sociales s/ am-
paro por mora”, consid. 3° y CNContAdmFed., Sala Ill, 3/5/07, “Bernabé
Gomez vs. Comité Federal de Radiodifusion s/ amparo por mora”: “La Ad-
ministracion tiene el deber juridico de pronunciarse expresamente frente a
las peticiones particulares (...) ya que frente al derecho de peticion, garanti-
zado por el art. 14 de la Constitucion Nacional, se encuentra la obligacion
de resolver por la Administracion Publica. No decidir fuera de plazo consti-
tuye conductas irregulares de la administracion que perjudican al particu-
lar y atentan contra el accionar eficaz de aquélla”.
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La accion de amparo por mora es provechosa ?*. Se trata
de una pretension determinativa % que tiene por objeto espe-
cifico la obtenciéon de una orden judicial de pronto despacho
de las actuaciones administrativas 26. Opera sobre el ambito
estrictamente formal y la intervencion jurisdiccional se limi-
ta a exigir a la Administracion “despache” las actuaciones.
No se inmiscuye en como la Administracién deba pronunciar-
se sino tan s6lo que debe expedirse #'.

En consecuencia, dado el ambito de actuacidn especifico
del amparo por mora, no existe alguna exclusiéon o incompa-
tibilidad con alguna de las técnicas desarrolladas en los caps.
1V, V, VI, VIl de la primera parte. Se destaca que su promo-
cién no significa convalidar, purgar ni excusar el deber de
actuacion procedimental o declarativa que tiene la Adminis-
tracion, sino que insta su cumplimiento.

4. ;Hay relacion de género y especie entre el amparo y
el amparo por mora?

Ahora bien, delimitada a la inactividad administrativa
formal, dentro del ambito de comprension del amparo por
mora, corresponde indagar qué relaciéon existe con la accion
de amparo.

Por un lado, en un mismo universo normativo, se encuen-
tran la consagracion de la accién de amparo en el art. 43 CN y

24 David Andrés HaLPERIN, “La accion de amparo por mora”, en VV.AA
Derecho Procesal Administrativo en homenaje a Jesis Gonzalez Pérez (Juan
Carlos CassacNE, director), Buenos Aires, Hammurabi, José Luis Depalma
Editor, 2004, t. 2, pag. 1666.

2 Conf. Fernando Raul Garcia PuLLEs, Tratado... ob. cit., t. 2, pag. 785.

26 Conf. Horacio D. Creo Bay y Tomas HuTcHiNsoN, Amparo... ob. cit.,
pag. 16.

27 CNContAdmFed., Sala 1V, 24/9/92, “Meza, Oscar R. vs. Estado Na-
cional - Ministerio de Cultura y Educacion”.
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en los arts. 37y 38 CT y su regulacion legal en la ley N° 16.896
y N° 6944, nacional y provincial, respectivamente. Por el otro,
se hallan las disposiciones contenidas en el art. 28 LNPA y
en el art. 70 de la ley N° 6944 que regulan el amparo por mora.

Se concibe al amparo como un género de tutela ?®. Entre
el primero y el segundo existe una relacidon de género y espe-
cie 2°, que se desprende desde lo terminoldgico hasta la apli-
cacién supletoria al procedimiento del amparo por mora de
las previsiones legales establecidas en el amparo.

Para Aberastury, el amparo por mora se encuentra vin-
culado al amparo . Salgado y Verdaguer 3! consideran que es
claro reconocer que ambos institutos tienen distintos obje-
tos, ya que mientras en el amparo se cuestiona cualquier acto,
actividad u omision al que se le atribuya ilegalidad o arbitra-
riedad manifiesta, en el amparo por mora no se ataca un acto
0 actividad, sino que se solicita su dictado en respuesta a una
peticion formulada en sede administrativa.

Por el contrario, Balbin 2 considera que el amparo por
mora tiene un régimen juridico especial y como no existe ho-

28 Conf. Humberto Quiroca Lavig, La Constitucidn... ob. cit., pag. 234.

20 Asumiendo una posicion a favor, Roberto Andrés GALLARDO, “Amparoy
amparo por mora ;Existe la incongruencia en la relacion género-especie?”,
LL, t. 1997-C, pag. 801. Enfoque que también asume la jurisprudencia de
CNContAdmFed., Sala V, 20/2/07, “Puentes Luis Alberto vs. Estado Nacio-
nal s/ Amparo por mora”, “Al no tener la ley de procedimientos administrati-
vos disposiciones especificas, corresponde, en cuanto a los plazos y formas de
conceder los recursos, la aplicacion de las normas de accion del amparo, ello
en sus arts. 14 y 15, pues el amparo por mora no deja de ser un caso especial
de amparo, atento la similar naturaleza de ambas acciones sumarisimas”;
del mismo tribunal, 13/9/04, “Vergara Llana, Haydee A. vs. Estado Nacional
s/ Amparo por mora”; CNContAdmFed., Sala I, 25/9/03, “Fortunato Claudio
E. vs. Estado Nacional s/ amparo por mora”; CNContAdmFed., Sala 11, 30/9/03,
“Zapana, Carlos Leoncio vs. Estado Nacional s/amparo por mora”.

30 Conf. Pedro AeerasTury (h), La justicia administrativa, Buenos Aires,
Lexis Nexis, 2006, pag. 287.

3t Ali Joaquin SaLcapo y Alejandro César VERDAGUER, Juicio de ampa-
ro... ob. cit., pag. 288.

82 Conf. Carlos F. BaLgin, Curso de derecho... ob. cit., t. 2, pag. 824.
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mogeneidad con el amparo, no corresponde la aplicacion de
la ley N° 16.986 ni sus reglas.

Ahora bien, tomando partido por considerar esta rela-
cién de género y especie, cabe la pregunta de hasta qué pun-
to podria considerarse la mutaciéon de la pretension proce-
sal. Por ejemplo, si es procedente acoger como orden de pron-
to despacho una demanda de amparo que sélo en esos limi-
tes podria progresar.

La respuesta propuesta apunta a considerar que nada
obsta a la transformacion de la accién, acudiendo al principio
iura novit curia *.

5. Régimen juridico del amparo por mora en la Nacién
5.a. Formulacion normativa

A nivel nacional, el Anteproyecto del Cédigo de lo Con-
tencioso Administrativo de la Nacion de 1968, redactado por
Marienhoff, Bidart Campos, Bosh, Linares y Cozzi, incorporo
el amparo por mora en el Titulo V, arts. 164 a 167.

En 1972 obtuvo su lugar en la LNPA en el art. 28: “El que
fuere parte en un expediente administrativo podra solicitar
judicialmente se libre orden de pronto despacho. Dicha orden
sera procedente cuando la autoridad administrativa hubiere
dejado vencer los plazos fijados- y en caso de no existir éstos,
si hubiere transcurrido un plazo que excediere de lo razona-
ble- sin emitir el dictamen o la resolucién de mero tramite o de
fondo que requiera el interesado. Presentado el petitorio, si la
justicia lo estimare procedente en atencion a las circunstan-
cias, requerira a la autoridad administrativa interviniente que,

33 En este sentido se pronuncia la CNContAdmFed., Sala 111, 12/9/95,
“Maldonado Cartagena Esteban”; también la CNContAdmFed., Sala I, 6/7/06,
“Mendiaz Maria Nubia vs. Estado Nacional”.
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en el plazo que le fije, informe sobre las causas de la demora
aducida. Contestado el requerimiento o vencido el plazo sin
gue se lo hubiere evacuado, se resolvera lo pertinente acerca
de la mora, librando la orden si correspondiere para que la
autoridad administrativa responsable despache las actuacio-
nes en el plazo prudencial que se establezca segun la natura-
leza y complejidad del dictamen o tramites pendientes”.

La doctrina recibi6é entusiasta la consagracion legal del
amparo por mora como una institucion conveniente y plausi-
ble 34, que contribuiria al mejoramiento de la Administra-
cién Publica *. Se dijo que su avenimiento no podia haber
sido mas feliz %® y que provocaria el estremecimiento de los
burécratas ¥. Asimismo, se lo erigié como el brazo eficiente
que haria valer el derecho del particular a la resolucion de
la peticion planteada 2.

En 1977, la redaccién originaria fue reformada por la ley
N° 21.686 * que modifico el art. 28 previendo la apelaciéon de
las resoluciones en el tramite del amparo por mora.

De tal forma el texto vigente del art. 28 LNPA, con el
mencionado agregado, qued6 redactado de la siguiente ma-
nera: “El que fuere parte en un expediente administrativo po-
dra solicitar judicialmente se libre orden de pronto despacho.
Dicha orden sera procedente cuando la autoridad adminis-
trativa hubiere dejado vencer los plazos fijados y en caso de no
existir éstos, si hubiere transcurrido un plazo que excediere de
lo razonable sin emitir el dictamen o la resolucion de mero tra-
mite o de fondo que requiera el interesado. Presentado el

34 Juan Carlos CassacNE, “La Ley nacional...”, ob. cit., pag. 835.
35 Rodolfo Barra, “El amparo...”, ob. cit., pag. 797.
3¢ Marcelo M. Pearson, “El amparo por mora...”, ob. cit., pag. 423.

87 José Docoso, “La ley nacional de procedimientos administrativos”,
JA, Seccion Doctrina, N° 4027, pag. 705.

38 Conf. Marcelo M. Pearson, “La accién judicial contra la Administra-
cion Publica, en el orden nacional, por su mora en el procedimiento adminis-
trativo”, LL, t. 1982-D, pag. 913.

%% Publicada en BON: 25/11/77.
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petitorio, el juez se expedira sobre su procedencia, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso, y si lo estimare pertinente
requerira a la autoridad administrativa interviniente que, en
el plazo que le fije, informe sobre las causas de la demora adu-
cida. La decisiéon del juez sera inapelable. Contestado el re-
guerimiento o vencido el plazo sin que se lo hubiere evacuado,
se resolvera lo pertinente acerca de la mora, librando la orden
si correspondiere para que la autoridad administrativa res-
ponsable despache las actuaciones en el plazo prudencial que
se establezca segun la naturaleza y complejidad del dictamen
0 tramites pendientes”.

En algin momento, cuando se ideaba la reforma constitu-
cional en 1994, hasta se pens6 en incluirlo en la Constitucion
Nacional, junto con las garantias constitucionales plasmadas
en el art. 43 CN “°,

Este instituto fue considerado en el proyecto del Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo en el Titulo XVII, arts.
74 y 75 “1. Una comisidn honoraria, integrada por Marienhoff,
Barra, Cassagne, Gauna, Comadira, Grecco y Cantero, elevo
el 21 de diciembre de 1998 al Congreso de la Nacidon el “Ante-
proyecto del Coédigo Procesal Contencioso Administrativo de
la Nacion”, en el que se regulaba el amparo por mora pero
con pocas innovaciones en el Titulo VIII, arts. 54 a 59. Se
destacaba, como una de ellas, la facultad del juez en caso de
desobediencia, a pedido del particular, para aplicar sancio-
nes pecuniarias compulsivas y progresivas tendientes a que
la autoridad administrativa competente cumpliera sus man-
datos, cuyo importe estaria a favor del litigante perjudicado
por el incumplimiento, las que serian a la persona del funcio-

40 Véase Carlos S. Menem y Roberto Dromi, Reforma del Estado y transfor-
macion nacional, Buenos Aires, Ciencias de la Administracion, 1990, pag. 188.

41 El mismo fue objeto de analisis por Horacio D. Creo Bay, “Accién de
amparo por mora en el Proyecto de Cddigo Procesal Administrativo”, LL, t.
1994-D, péag. 845, quien considerd que “la regulacién proyectada sigue la
letra y el espiritu” del art. 28 LNPA.
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nario que debié haber emitido el acto o dictamen objeto de la
accion. Y, en relacién con lo analizado en el apartado ante-
rior de este capitulo, el anteproyecto previé la aplicacion subsi-
diaria de las normas del amparo al amparo por mora (art. 59).

5.b. Legitimacion activa

El art. 28 LNPA determina que puede promover una ac-
cion de amparo por mora “... el que fuere parte en un expe-
diente administrativo”. A su vez, parte en éste, segun el art.
3° RNPA es quien “... invoque un derecho subjetivo o un inte-
rés legitimo”. De ahi que se perciba, a primera vista, una legi-
timacion amplia #? de esta técnica, la que se habilita para quien
detenta un derecho subjetivo, un interés legitimo *, no asi al
interés simple #. Inclusive, los terceros que tuvieren alguna
participacién en las actuaciones, cointeresados vy
contrainteresados “. A ello se debe la proclama de que el
amparo por mora es uno de los escasos supuestos en los que
se tutelan en sede judicial los intereses legitimos “°.

Percepcion que se confirma y acrecienta al verificar la
proteccion mayor que el ordenamiento juridico confiere al

42 También consagra una legitimacion activa amplia de esta accion: el
art. 3° ley 4795 de la Provincia de Catamarca; el art. 1° ley 8508 de la
Provincia de Cdrdoba; el art. 216, ley 4106 de la Provincia de Corrientes; el
art. 110, ley 971 de la Provincia de Formosa; el art. 95, ley 951 de la Provincia
de La Pampa; el art. 28, ley 1260 de la Provincia de Santa Cruz; el art. 161,
ley 141 de la Provincia de Tierra del Fuego.

43 Véase Agustin GorbiLLo, “El interés legitimo en el amparo por mora”,
LL, t. 1996-A, pag. 637.

44 Conf. CNContAdmFed., Sala V, 19/06/01, “Empresa Gral. Urquiza
SRL vs. Comision Nacional de Regulacion del Transporte s/famparo por mora”,
consid. 5°.

4 Conf. Héctor A. MaIrAL, Control ..., t. 1, pags. 266.

46 Horacio D. Creo Bay, “Otra vez sobre la legitimacion activa en el am-
paro por mora de la administracion”, RAP, Afio 18, N°211, pag. 178.
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derecho de recibir una respuesta. Como contrapartida, el titu-
lar del derecho de peticion tiene el derecho a que la Adminis-
tracion le brinde el informe, emita el dictamen o resuelva cues-
tiones de mero tramite o de fondo en los plazos legales #.

Igualmente puede promoverlo quien es parte en una de-
nuncia de ilegitimidad para lograr la decisién administrati-
va omitida por la Administracién .

En cambio, si bien pueden ser parte interesada en el pro-
cedimiento administrativo, no pueden accionar por via de
amparo por mora los entes estatales dotados de personali-
dad juridica, en virtud del principio de unidad de la accion
estatal, del cual emana la virtual eliminacion de toda contro-
versia entre sujetos estatales “°. De acuerdo con este princi-
pio, la solucién de los conflictos inter administrativos entre
entidades estatales que actdan en una misma esfera de com-
petencia constitucional, corresponde a los 6rganos superio-
res del érgano de que se trate *°.

Ademas no habria impedimento legal o constitucional para
otorgar legitimacion al Defensor del Pueblo o a las asociacio-
nes debidamente registradas que propendan a la defensa de
derechos de incidencia colectiva. Respecto del primero, se
recuerda que goza de competencia para verificar si la funcién
administrativa es ejercida correctamente y, en consecuencia,
al observar irregularidades o arbitrariedad se encuentra le-
gitimado para iniciar acciones judiciales, entre las que se halla
el amparo por mora.

47 Conf. Liliana Graciela FLeEksERs, “Amparo por mora”, LL, t. 1993-C,
pag. 54.

48 Julio Rodolfo Comabira, Procedimiento Administrativo... ob. cit., pags.
80y 81, y del mismo autor Ley Nacional de Procedimientos... ob. cit.., pags.
494 y 495.

4 En el mismo sentido Rodolfo C. Barra, “El amparo por mora...”, pag.
797; Adolfo Armando Rivas, El amparo... ob. cit., pag. 386.

50 Juan Carlos CassacNE, Derecho... ob. cit., t. 2, pags. 75y 76; y del
mismo autor “Relaciones inter organicas e inter administrativas”, RADA,
N° 6, pag. 53.
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Respecto de las asociaciones, si bien la Constitucion Na-
cional les otorga legitimacién procesal, a los efectos del re-
clamo judicial por inactividad, deberan también justificar que
son parte del expediente administrativo que denuncian por
mora y que el mismo tiende a la defensa de los derechos co-
lectivos cuya entidad tiene por objeto proteger o custodiar.

5.c. Presupuestos

A partir de la formulacién normativa del amparo por mora
se verifican los presupuestos objetivos, temporales y forma-
les que deben encontrarse reunidos para que la articulaciéon
judicial de esta técnica contra la inactividad administrativa
sea procedente.

5.c.1. Objetivos

Los presupuestos objetivos estan dados por la caracteri-
zacion de la conducta lesiva que habilita el planteo del ampa-
ro por mora. En otras palabras, cudl es el objeto sobre el que
versa la proteccion tutelar del instituto, el que, segin Hitters 52,
constituye una accién adecuada a efectos de combatir la dis-
crecionalidad administrativa en cuanto los obligatorios pla-
zos para resolver que, a veces, se transforman en infinitos
por diversas cuestiones.

De tal forma, la conducta lesiva que permite formular el
reclamo judicial por inactividad es la no emision del “... dic-
tamen o la resolucién de mero tramite o de fondo”. Es decir,
comprende la inactividad declarativa (desarrollada en el Ca-
pitulo 111, apartado 3.b.) y la inactividad preparatoria o
dictaminal (analizada en el Capitulo Ill, apartado 3.e.). Am-
bas son expresiones de la inactividad formal o procedimental
de la Administracion (Cap. 1, apartado 4.a. y 4.b.).

51 Juan M. HitTters, “El amparo por mora en la Provincia de Buenos
Aires”, JA, t. 2004-1, pag. 863.
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Siguiendo a Hutchinson %2, corresponde especificar que
esta técnica procede contra las omisiones previstas en el art.
28 LNPA (los actos definitivos que resuelven el fondo de la
cuestion, los interlocutorios, los de mero tramite y los sim-
ples actos, dictamenes e informes) que dan a lugar a una si-
tuacion objetiva de mora 3, que no es otra que es el incumpli-
miento concreto a la obligacion de expedirse o decidir, sin
que corresponda o influya la mencién sobre el perjuicio oca-
sionado por la inactividad.

Sin embargo, ante la aparente claridad de la norma, la
doctrina analiza si el amparo por mora procede contra la inac-
tividad reglamentaria (Cap. 11, apartado 3.c.), la inactividad
convencional (Cap. Ill, apartado 3.d.) o para urgir un pago.

En cuanto a los reglamentos, Creo Bay * no considera
qgue el amparo por mora sea la via mas adecuada para lograr
que el Poder Ejecutivo dicte un reglamento de ejecuciéon o de
integracion, salvo que existiera una peticion particular exi-
giendo su emision y que transcurridos los plazos, ya configu-
rada la inactividad formal, se exigiera judicialmente el pedi-
do de pronto despacho. Su glosador % adopta una posicion
distinta sobre la base del viejo adagio ubi lex non distinguit
nec nostrum est distinguere.

Gordillo *¢ admite la posibilidad del amparo por mora
cuando la Administracion no cumple con la obligacién legal

52 \Véase Tomas HutcHInsoN, “La inactividad de la Administracion...”,
ob. cit., pag. 196.

5% Sobre el particular, CNContAdmFed., Sala I, 14/6/05, “102.7 SA vs.
Comité Federal de Radiodifusion s/ Amparo por mora” indic6 que: “La mora
combatida por el amparo previsto en el art. 28 de la ley 19.549 es una simple
mora objetiva que se concreta con tardanza en emitir el dictamen o resolu-
cion de mero tramite o de fondo que requiera el interesado”.

54 Veéase, Horacio D. Creo Bay, Amparo... ob. cit., pag. 69.

% Véase Horacio D. Creo Bay y Tomés HuTtcHinsoN, Amparo... ob. cit,
pags. 107 a 109.

56 Véase Agustin GorbiLLo, Tratado... ob. cit., pag. X111-18, donde pos-
tula la solucién para sortear el caracter de “... parte en un expediente” a
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en término de dictar un reglamento. Por el contrario, se pos-
tula que la técnica idénea frente a la inactividad reglamenta-
ria de la autoridad publica es el amparo.

Suele ser comun, a lo largo de la ejecucién de un contrato
administrativo, que la Administracion tenga una gran canti-
dad de oportunidades de caer en incumplimiento de plazos
para emitir actos administrativos *’, asi como érdenes, modi-
ficaciones, rectificaciones. Asimismo, puede ocurrir, por ejem-
plo, la mora en la resolucion de un reclamo efectuado en el
curso de ejecucion de un contrato de suministro, la omision
en la certificacién en un contrato de obra publica, la negativa
en resolver un recurso o un reclamo en el marco de un con-
trato de empleo publico *8, entre otros supuestos.

Sobre este punto, la jurisprudencia se orienta en consi-
derar que no es 6bice para la procedencia de la via del ampa-
ro por mora que la cuestion de fondo aparezca referida a una
relacién contractual, ya que la actora -en este caso- no procu-
ra el cumplimiento de un contrato, sino la pronta decision de
un reclamo en los limites del art. 28 de la ley 19.549 %°,

Por altimo, con referencia a si la exigencia de una deuda
dineraria contra la Administracién es materia de amparo por
mora, cabe asumir una posicion negativa ®; en este caso es

través de la presentacion del particular en sede administrativa requirien-
do su emision.

57 Fallos 291:453 (1975); 307:562 (1985).

58 CNContAdmFed., Sala Ill, 18/3/86, “Sanchiz de Murfioz, Marta Susa-
nay otros vs. Direccion Nacional de Recaudacion Previsional s/ dafios y per-
juicios”.

59 CNContAdmFed., Sala I11, 28/4/88, “Astilleros Corrientes SA vs. Es-
tado Nacional s/amparo por mora”.

50 Horacio D. Creo Bay y Toméas HuTcHiNsoN, Amparo... ob. cit., pag. 107,
también se enrolan en considerar como una conducta contra la que no procede
el amparo por mora a la solicitud de pago. En el mismo sentido,
CNContAdmFed., Sala Il, 4/10/07, “Pupilent S.A.-Laboratorio Pforner
Cornealent SACI UTE) vs. Estado Nacional y otros s/ amparo por mora”
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procedente la accion judicial de cobro de pesos para la tutela
de un derecho de contenido patrimonial.

5.c.2. Temporales

Los presupuestos temporales del amparo por mora com-
prenden dos facetas diferenciadas pero vinculadas con el fac-
tor tiempo. Por un lado, determina la oportunidad para pro-
mover judicialmente el amparo por mora; por otro, permite
calificar como morosa a la Administracion.

En relacién a la primera faceta, la cuestion se refiere a si
existen o no plazos de caducidad que deben respetarse para
promover el amparo por mora ya que sélo se requiere que el
tramite no se encuentre concluido por alguna de las causales
previstas para la culminacion del tramite administrativo.

La jurisprudencia %' considera que no es posible en el
amparo por mora la aplicacién de algun plazo de caducidad,
dado que tal requisito de admisibilidad, de naturaleza tem-
poral, es incompatible con este tipo de procesos, cuyo presu-
puesto tipificante es la demora de la Administracion y el ven-
cimiento de los plazos para emitir dictamen o resolver una
peticion concreta. Ademas, el art. 28 LNPA no efectia ningu-
na determinaciéon sobre la aplicacién de este tipo de plazos.

Ello permite concluir que, tratandose de una conducta
omisiva de la Administracién, mientras ésta no se hubiese
pronunciado, cualquiera sea el lapso que hubiera transcurri-
do, seréa viable la deduccién de este remedio ©.

Con referencia a la segunda faceta, el art. 28 LNPA indi-
ca que procede esta accién cuando la autoridad administrati-

61 VVéase CNCiv y ComFed, Sala I, 13/3/01, “Centro Terapéutico El Ar-
bol Familiar vs. Servicio Nac. de Rehab. Prom. de la Persona Discapacitada
y otro”. También, CNCivil, Sala G, 7/2/94, “Koziner, Benjamin vs. Municipa-
lidad de Buenos Aires”.

52 Conf. Ali Joaquin SaLcapo y Alejandro César VERDAGUER, Juicio de
amparo... ob. cit., pag. 292.
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va “... hubiere dejado vencer los plazos fijados y en caso de no
existir éstos, si hubiere transcurrido un plazo que excediere de
lo razonable...”. Es decir, la norma fija un parametro tempo-
ral establecido en disposiciones legales o reglamentarias para
entender que existe mora en la emisién o en la declaracion y
otro determinable a través de la razonabilidad que puede
existir entre la complejidad de lo peticionado por el particu-
lar con los tiempos de tramitacion. Asi, la fijacion concreta
del plazo razonable debe realizarse caso por caso .

Para precisar la razonabilidad, Linares % vincula este
concepto con la justicia racional o justicia de la igualdad lo
que implica una congruencia, proporcién o adecuada relacion
de medio a fin. Sin duda exige que la actividad estatal se cum-
pla dentro de un cierto orden, de una cierta justicia.

En la practica de la gestion administrativa se considera
que los tiempos administrativos devienen irrazonables cuan-
do exceden los margenes de proporcion y coherencia espera-
dos para que la Administracion pueda analizar y resolver la
cuestiéon planteada.

En la jurisprudencia nacional existen antecedentes que
intentan precisar la razonabilidad en los plazos. Asi se dice
gue, para enjuiciar la demora de la Administracion en
expedirse, debe descontarse el tiempo corrido hasta el pedi-
do de pronto despacho y a los treinta (30) dias héabiles poste-
riores prefijados por el art. 10 LNPA . También se indica
que si el art. 10 LNPA dispone que, en el caso de que normas
especiales no previeran un plazo determinado para el pro-
nunciamiento, éste no podra exceder de sesenta (60) dias.
Vencido el plazo que corresponda, el interesado requerira

5 Conf. Ivan F. Bubassi, “Amparo...”, ob. cit., pag. 447.

84 Juan Francisco LiNARES, El debido proceso como garantia innominada
de la Constitucion Argentina, Buenos Aires, Depalma, 1944, pag. 134.

65 CNContAdmFed, Sala Ill, 18/3/86, “Sanchiz de Mufioz, Marta Susa-
nay otros vs. Direccion Nacional de Recaudacién Previsional s/Dafios y per-
juicios”.
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pronto despacho vy, si transcurrieren otros treinta (30) dias
sin producirse dicha resolucion, se considerara que hay si-
lencio de la Administracion otorgandole a éste el alcance de
una resolucién negativa .

5.c.3. Formales

Los presupuestos formales del amparo por mora apuntan
a explicitar de qué manera se debe intentar la accién procesal.

Se advierte como importante la indicacion en la demanda
de forma clara y precisa, de cual es el érgano administrativo
moroso en el cumplimiento de la obligacion de expedirse, en vir-
tud de que sera éste quien debera evacuar el informe que le soli-
citara el juez respecto de las causales de inactividad.

No hay diferencia en cuanto a la autoridad administrati-
va para que la pretension sea procedente. Asi, cualquier au-
toridad de la Administracién centralizada ¢, descentraliza-
da, autarquica, empresas publicas %, autoridades administra-

¢ Fallos 304: 651 (1982), consid. 11.

57 Hace varios afios, Florencia GonzALEz DE RECA, “Amparo...”, ob. cit.,
pags. 193 y 194, efectuando una interpretacion conjunta de los arts. 28 y 29
LNPA sostuvo que no era posible interponer una amparo por mora contra el
Presidente de la Nacioén. Opinién no compartida ya que no se infiere tal
restriccion del art. 28 LNPA sino que la misma corresponde sélo para el art.
29 LNPA por su condicion de jefe superior de la Administracion Publica
Nacional. En este sentido, véase Agustin GorbiLLo, “Amparo por mora contra
el Poder Ejecutivo Nacional”, LL, t. 1998-E, pag. 539; del mismo autor, Proce-
dimiento... ob. cit., pag. 292 y Ivan F. Bupassi, “Amparo...”, ob. cit., pag. 435

58 Respecto del caso de las sociedades del Estado, se observa que la
regulacion de estas sociedades por la Ley 20.705 las excluyo, en su art. 6°, de
la aplicacion de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos. Poste-
riormente, la Ley 21.686, al modificar el art. 32 de la ley 19.549, introdujo en
su inc. f, la mencion de estas sociedades o entes publicos no estatales, auto-
ridades administrativas independientes, los que pueden ser sujetos pasibles
de la accién intentada. Asi, la CNFed.Cont.Adm., Sala 11, 10/11/81, “Amill,
Andrés vs. YPF” estableci6 que “la ley 21.686, al modificar el art. 32 de la Ley
19.549 e incluir a las sociedades del Estado en su inc. f, dejé sin efecto la
exclusion contenida en el art. 6° de la ley 20.705, en torno a la inaplicabilidad
de la ley 19.549. Ello no s6lo por tratarse de un mandato posterior de igual
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tivas independientes e, incluso, las personas publicas no es-
tatales, en cuanto ejercen funcion administrativa ®, pueden
ser demandados por inactividad formal.

Se estima que no hay razones para apartarse de los prin-
cipios generales de la personalidad y de los postulados de la
teoria del 6rgano para aplicar la imputacién de las actuacio-
nes de la persona fisica (6rgano-persona) a la persona ideal
(6érgano-institucion). Lo contrario significaria asignar a la
accion de amparo por mora o accién judicial por inactividad
un status de privilegio que no detenta. O se reformula todo el
sistema de imputacidon o se aplica coherentemente el exis-
tente. Se prefiere lo segundo.

Entonces, reiterando lo antes manifestado, la demanda
debe dirigirse contra la persona juridica bajo cuya 6rbita ac-
tue el 6rgano inactivo, el cual debe ser perfectamente
individualizado, sin necesidad de especificar con nombre y
apellido al funcionario publico remiso. En definitiva, sera
éste quien debera dar cuenta al juez y a sus superiores, de
la falta de actividad y soportara las responsabilidades pa-

jerarquia legislativa, sino porque, aun refiriéndose a las actividades indus-
triales y comerciales para las que fueron creados esos organismos por el
derecho privado en su contenido especifico, nada obsta a que el aspecto proce-
sal sea reglado por la ley 19.549 fijando la cuestion en la érbita del Derecho
Publico, so pena de librar las relaciones de Estado-particular a un derecho
concebido para regir las de los individuos entre si”. En la doctrina, Jorge
Docogo, “Las sociedades de Estado...”, ob. cit., pag. 332, afirma que “... estas
sociedades son estatales, dado que su patrimonio es aportado integramente por
el Estado; sus directores son funcionarios publicos, al ser representantes de los
intereses publicos y, por ultimo, por mantener el privilegio de la no falencia”. En
consecuencia, la exclusion que hace el art. 6° mencionado, no enerva la inter-
posicion de un amparo del art. 28 de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos, ante la mora de esta societaria estatal. GorbiLLo, Agustin,
Tratado... ob. cit., pag. XI11-14, también considera que no cabe la exclusion.

8 CNContAdmFed., Sala Ill, 14/4/00, “L., R.E. vs. Colegio Publico de
Abogados de la Capital Federal”, declaré procedente el amparo por mora
contra el organismo colegiado demandado por la inactividad incurrida en
expedirse respecto a la habilitacion de la matricula profesional
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trimoniales, administrativas o penales que pudieren corres-
ponder ™.

Puede ocurrir que, en ocasiones, la dilacién en que incu-
rra la Administracién Publica se deba a que el expediente fue
remitido a otra dependencia ™. Previendo tal situacién, se
resuelve que si las actuaciones fueren enviadas a otra repar-
ticion (por ejemplo, a la Procuraciéon del Tesoro de la Nacién),
no se puede reprochar a la demandada la demora en que in-
curra este organismo -aungque también integre la Adminis-
tracion Central del Estado- dado que sobre él aquélla no tie-
ne imperio. Por tal motivo corresponde determinar el plazo
otorgado por el juez para dictar el acto pertinente el que debe
computarse a partir de la recepcién de las actuaciones remi-
tidas al organismo asesor 2.

No seria aplicable ese criterio, sin embargo, si la autori-
dad administrativa efectuara un pase indebidamente del ex-
pediente a otra oficina o jurisdiccion, como también en casos
en los que la remision pudiere ser valorada como manifiesta-
mente dilatoria.

En definitiva, con las actuaciones administrativas a la vis-
ta y las explicaciones vertidas en el informe, el juez merituara
con mayor acierto la cuestion traida a su conocimiento.

7 Pero no deja de causar curiosidad lo decidido por la CNContAdmFed.,
Sala V, 14/4/97, “Fernandez Vidal, Hipodlito vs. Estado Mayor General del
Ejército s/ amparo por mora”, que no sin justificativo empirico resolvié que
debid notificarse la demanda al drgano concretamente responsable de la
misma, en el caso, no al Estado Mayor General del Ejército sino al Ministerio
de Defensa. Para Agustin GoroiLLo, “El 6rgano instituciéon y no la persona
estado como parte demandada en el amparo por mora”, LL, t. 1997-F, péag.
288; del mismo autor, “El Estado y sus 6rganos como demandados en los
juicios en general y en el amparo por mora”, LL, t. 1998-D, pag. 207, tal
decision tiene un claro interés teorico, pues implicaria que, en el amparo por
mora, el demandado no es la persona juridica del Estado sino el 6rgano insti-
tucion que concretamente deba comunicarse.

7 Julio Rodolfo Comapira, Ley Nacional de procedimientos...ob. cit., pag. 495.

2 CNContAdmFed., Sala 1V, 18/12/92, “Ojeda, Elio vs. Fuerza Aérea
Argentina s/ amparo por mora”.



290 MARIA PAMELA TENREYRO

5.d. Mecanica

La mecanica de la técnica se refiere a la operatividad pro-
cedimental de la misma en el ambito judicial. El art. 28 LNPA
establece que: “Presentado el petitorio, el juez se expedira so-
bre su procedencia, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso, y si lo estimare pertinente requerira a la autoridad ad-
ministrativa interviniente que, en el plazo que le fije, informe
sobre las causas de la demora aducida”. Ademas de esta dis-
posicion especifica, resultan de aplicacién supletoria al tra-
mite la Ley de Amparo N° 16.896 7y, analdgica, las previsio-
nes procesales contenidas en el CPCCN.

Existen dos cuestiones que conviene desentrafar previa-
mente al tratar las etapas del proceso de amparo por mora.
Ellas giran en torno a los siguientes interrogantes: ;es nece-
sario la previa interpelacion en mora? y ;se trata de un pro-
ceso unilateral o bilateral?

Sobre la primera cuestion o interrogante, encaminada a
determinar si, antes de interponer la accién judicial por in-
actividad, es requisito ineludible la previa intimacién de mora
a la Administracién a través de la interposicién de un formal
pedido de pronto despacho o bien, puede el particular legiti-
mado promover directamente la demanda.

Para arribar a una respuesta se considera que habra que
estar de acuerdo con lo que indique la norma que regula la
materia para verificar si es 0 no una actividad preliminar que
hace a la admisibilidad . El art. 28 LNPA no establece nin-
guna . Por lo tanto, cabe asumir la operatividad directa del

7 Conf. Héctor A. MairaL, Control..., t. 1, pags. 268.

74 Si bien cabe considerar que la Administracion tiene la obligacion de
expedirse ante toda peticion de los administrados, es d