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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)”.



26 MARIA PAMELA TENREYRO

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.



TECNICAS DE TUTELA FRENTE A LA INACTIVIDAD ADMINISTRATIVA 33

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
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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”.
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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.
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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.
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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.
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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.



64 MARIA PAMELA TENREYRO

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



72 MARIA PAMELA TENREYRO

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.
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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.



120 MARIA PAMELA TENREYRO

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-
nistrativo