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En esa linea argumental, se puntualizé que la participacion ciudadana es valo-
rada como un factor de previsibilidad (como integrativo del acceso a la informa-
cién adecuada y veraz del articulo 42 CN), un elemento de legitimidad para la
administracion y una garantia de razonabilidad. «Desde el punto de vista gnoseol6-
gico la audiencia publica es el procedimiento que permite exponer, intercambiar y
refutar opiniones técnicas y, como consecuencia, ratificar las percepciones inicia-
les de sus participes o bien modificarlas como consecuencia del debate. Es el
mecanismo apto no solo para salir de la ignorancia sino también para construir
alternativas que permitan formular una sintesis que dé cabida a la mayor cantidad
posible de opiniones diferentes, pero no contradictorias» (42).

3. EL CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA:
FORTALEZAS Y DEBILIDADES

3.1 CARACTERISTICAS GENERALES

En el ambito federal —a contrario de las provincias y la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires— no existe un Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, constitu-
yendo ello la principal debilidad del sistema.

Tal como encumbrada doctrina sostiene nunca fue tarea fécil controlar el ejer-
cicio del poder publico cuando se afecta los derechos de los ciudadanos; por eso la
labor judicial resulta mucho mds compleja en este terreno que la que tiene un juez
civil, ya que el protagonista en aquella es el interés publico, con la aplicacién de un
ordenamiento de mayor movilidad. «La labor judicial de controlar la actividad de
la Administracién no es mecénica ni exclusivamente técnica. Es mds bien casi un
arte: el de impartir justicia teniendo en cuenta la armonizacién de los intereses
individuales o colectivos de cada conflicto con el interés publico» (43).

En el plano orgénico la cabeza del Poder Judicial es la Corte Suprema de Justi-
cia de la Naci6én y demds tribunales que el Congreso establezca en el territorio
nacional segtn el articulo 108 CN. Complementan el disefio los articulos 116 (44)
y 18(45) de la CN.

El control de constitucionalidad es de cardcter difuso, es decir que cualquier
juez federal del pais puede declarar la inconstitucionalidad de una ley, un decreto o

(42) Considerando 17 voto juez Rosatti.

(43) CASSAGNE, Juan Carlos, Perspectivas de la justicia contencioso administrativa argentina en
el siglo xx1, en http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/1.pdf, op. cit. p. 2.

(44) Articulo 116: Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién, el
conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la Constitucion, y por
las leyes de la Nacién, con la reserva hecha en el inc. 12 del articulo 75: y por los tratados con las
naciones extranjeras: de las causas concernientes a embajadores, ministros piblicos y consules extran-
jeros: de las causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima: de los asuntos en que la Nacion sea parte:
de las causas que se susciten entre dos 0 mas provincias; entre una provincia y los vecinos de otra;
entre los vecinos de diferentes provincias; y entre una provincia o sus vecinos, contra un Estado o
ciudadano extranjero.

(45) Articulo 18: «(...) Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos (...)».
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un acto administrativo, el que debe desarrollarse dentro de un caso o controversia
judicial y puede ser declarada de oficio por el juez.

Como indicamos al inicio de estas pdginas, otro dato de interés es aquel que
caracteriza al sistema argentino como especializado dentro de la justicia federal,
pues existen tribunales judiciales especificos: es el llamado Fuero Contencioso
Administrativo Federal, que comprende Juzgados Nacionales de Primera Instancia
y una Cdmara Nacional de Apelaciones. Ratificando lo sefialado debe recordarse a
Fiorini (46) respecto a que la expresién contencioso administrativo en nuestro pais
resulta contradictoria, pues en Francia identific6 al control sobre las actividades de
la Administracién Publica por autoridades que no debian pertenecer al Poder Judi-
cial, mientras que en la Reptiblica Argentina «el contencioso administrativo» esta a
cargo de ese Poder.

En el disefio del sistema judicialista es recurrente la referencia al articulo 109
de la CN que prohibe al presidente de la Nacidn ejercer funciones judiciales, «arro-
garse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas» (47).

Esa disposicion no tiene su equivalente en la Constitucién estadounidense
donde la ley puede determinar que la decisién administrativa tenga caracter final.
Es decir, ain en los paises de sistema judicialista mds antiguo existen supuestos en
los cuales la decisién administrativa puede carecer de control judicial, particulari-
dad que resulta imposible en la Republica Argentina, justamente por la prohibicion
de la citada disposicién. En consecuencia, se afirma que «la adopcién del sistema
judicialista en Argentina es plena, imperando consiguientemente un sistema de
unidad de jurisdiccién» (48).

Por eso entre la doctrina administrativista se sostiene que estamos frente a un
sistema de origen nacional derivado de la recepcidn, por parte de los primeros
gobiernos patrios, en la Revolucién de Mayo y posteriormente, de las concepcio-
nes de divisién de poderes que surgian en Europa a fines del siglo xvii y que fue-
ron incorporandose sin las influencias de la revolucidn francesa de la separacién de
poderes y sin la tradicién juridica de la indemandabilidad del Estado y la inmuni-
dad soberana propias del derecho britdnico y luego estadounidense (49).

En esa linea, el caracter judicialista aplicado en Argentina es caracterizado mas
ortodoxo y puro que el norteamericano y tiene sentido en el asegurar la indepen-
dencia del poder judicial y en la idea de compensar el peso del presidencialismo.
De ahi entonces, que solo a los jueces corresponde la funcién de juzgar las contro-
versias con fuerza de verdad legal o, como se ha interpretado, que los jueces con-
servan siempre la potestad de la decisidn final en las controversias en que son parte
la Administracién o el Estado, en base al principio denominado de control judicial
suficiente (que comprende la revision de las cuestiones de hecho y las de derecho).
Ello muestra el alejamiento absoluto del modelo francés (50).

(46) FiorINI, Bartolomé, Qué es el contencioso, 2.* ed., LexisNexis, Buenos Aires, 2006,
pp. 11 ss.

(47) Cassagne, Juan Carlos, indica que Alberdi toma esa cldusula de la Constitucién Chilena de
1833 y que a través de ella tiene su fuente en la Constitucién de Cadiz de 1812.

(48) HurtcHINsSON, «El sistema argentino de control judicial de la administracién», op. cit.,
pp. 174-179.

(49) Ibidem.

(50) CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho administrativo, op. cit., pp. 57-66.
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Ahora bien, el Mdximo Tribunal de Justicia en el conocido precedente «Fer-
nandez Arias» de 1960, reconocié la existencia y constitucionalidad de diversos
organismos administrativos dotados de facultades jurisdiccionales, en el entendido
que se asentaban en la idea de una administracién més 4gil, eficaz y dotada de
competencia amplia como instrumentos aptos para resguardar, en determinados
aspectos, fundamentales intereses colectivos de contenido econémico y social, los
que de otra manera solo podrian ser tardia o insuficientemente satisfechos.

Sin embargo, el Tribunal afirmé que ese criterio no suponia la posibilidad de
un otorgamiento incondicional de atribuciones jurisdiccionales pues la actividad de
tales 6rganos se encontraba sometida a limitaciones de jerarquia constitucional,
que no podian transgredirse. Entre esas limitaciones preestablecidas figuraba la
que obligaba a que el pronunciamiento jurisdiccional emanado de 6rganos admi-
nistrativos quedara sujeto a «control judicial suficiente», a fin de impedir que aqué-
llos ejercieran un poder absolutamente discrecional, sustraido a toda especie de
revision ulterior.

Por control judicial suficiente se entendio a: a) el reconocimiento a los litigan-
tes del derecho a interponer recurso ante los jueces ordinarios; b) la negacién a los
tribunales administrativos de la potestad de dictar resoluciones finales en cuanto a
los hechos y al derecho controvertidos, con excepcidn de los supuestos en que,
existiendo opcioén legal, los interesados hubiesen elegido la via administrativa, pri-
véandose voluntariamente de la judicial.

Una interpretacion contraria a ello no tendria cabida dentro del derecho argen-
tino, principalmente por el citado articulo 18 de la CN, que «incluye la garantia de
que, mediando situaciones del caracter indicado, ha de reconocerse a los habitantes
del pafs el derecho a ocurrir ante un drgano judicial en procura de justicia (...). Si
este requerimiento no recibe satisfaccion, esto es, si las disposiciones que gobier-
nan el caso impiden a las partes tener acceso a una instancia judicial propiamente
dicha (...) existe agravio constitucional originado en privacion de justicia» (51).

La existencia de entes con tales tipos de atribuciones no resulta contradictoria
con el articulo 109 CN, ni con lo que sostuvimos acerca de la inexistencia de una
jurisdiccién administrativa asimilable al régimen francés.

Asf, tal como lo indica Gordillo, no solo puede otorgarse a la administracién
una facultad que sea irrevisable judicialmente, sino que ademads no satisface el
requisito de la necesaria revision judicial la mera existencia de un recurso limitado
de inconstitucionalidad o arbitrariedad. Es necesario un medio de impugnacién
judicial que permita la discusion suficiente y adecuada de los hechos y el derecho
que el caso involucra. «Si entendemos por funcion jurisdiccional aquella que pueda
constituir esa «instancia judicial al menos» de la que habla el fallo, que haga inne-
cesaria una revision judicial «adecuada,» es evidente que ese tipo de atribucién le
es terminantemente negada a la administracion» (52).

Despu€s de mds de cuatro décadas, la CSIN sigui6 esta linea interpretativa
resultando més precisa en el fallo «Angel Estrada» (53); alli sostuvo que el otorga-
miento de facultades jurisdiccionales a 6rganos de la administracién desconocia lo

(51) CSIN «Fernandez Arias, Elena, y otros: ¢/ Poggio, José suc.». Fallos 247:646 (1960).

(52) GorpILLO, Agustin, op. cit., pp. IX.27-1X.29.

(53) CSIN «Angel Estrada y Cia. S. A. C/ Resol. 71/96, Sec. Ener. y Puertos (Expte. ndm. 750-
002119/96) S/Recurso Extraordinario» Fallos 328:651 (2005).
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dispuesto en los articulos 18 y 109 de la CN y que los principios constitucionales
quedaban a salvo siempre y cuando los organismos de la administracion dotados de
jurisdiccidn para resolver conflictos entre particulares hubiesen sido creados por
ley, su independencia e imparcialidad estuvieran aseguradas, el objetivo econdmi-
co y politico se hubiera tenido en cuenta por el legislador para crearlos haya sido
razonable «y, ademads, sus decisiones estén sujetas a control judicial amplio y sufi-
ciente».

3.2 EL AGOTAMIENTO DE LA INSTANCIA ADMINISTRATIVA

En este breve acercamiento, que estamos realizando, al control judicial de la
Administracién hemos de incluir uno de los temas que generan aun hoy un intere-
sante debate doctrinario, convirtiéndolo para buena parte de la doctrina en un obs-
taculo a la tutela judicial efectiva.

De acuerdo a la LNPA, la admisibilidad de la pretensién judicial de nulidad de
un acto administrativo requiere la concurrencia de dos requisitos: a) el agotamiento
de la via administrativa y, b) la interposicién de la demanda dentro de plazos de
caducidad establecidos por la ley (54).

Se excepciona de estas condiciones el supuesto del amparo del articulo 43 de la
CN(59).

A falta de un Cédigo Contencioso Administrativo en el dmbito federal, la regu-
lacién del acceso a la jurisdiccion esta prevista en las disposiciones del capitulo IV
de la LNPA y en la jurisprudencia; estos presupuestos de jerarquia meramente
legal, son comprobables de oficio por los jueces (56).

(54) El articulo 25 de la LNPA establece: Articulo 25: La accion contra el Estado o sus entes
autdrquicos deberd deducirse dentro del plazo perentorio de noventa (90) dias habiles judiciales, com-
putados de la siguiente manera: a) Si se tratare de actos de alcance particular, desde su notificacion al
interesado; b) Si se tratare de actos de contenido general contra los que se hubiere formulado reclamo
resuelto negativamente por resolucién expresa, desde que se notifique al interesado la denegatoria; c)
Si se tratare de actos de alcance general impugnables a través de actos individuales de aplicacion,
desde que se notifique al interesado el acto expreso que agote la instancia administrativa; d) Si se tra-
tare de vias de hecho o de hechos administrativos, desde que ellos fueren conocidos por el afectado.
Cuando en virtud de norma expresa la impugnacion del acto administrativo deba hacerse por via de
recurso, el plazo para deducirlo sera de treinta (30) dias desde la notificacion de la resolucion definiti-
va que agote las instancias administrativas. Articulo 26: La demanda podrd iniciarse en cualquier
momento cuando el acto adquiera caracter definitivo por haber transcurrido los plazos previstos en el
articulo 10 y sin perjuicio de lo que corresponda en materia de prescripcion.

(55) El articulo 43 CN establece: «Toda persona puede interponer accion expedita y rdpida de
amparo, siempre que no exista otro medio judicial mds idéneo, contra todo acto u omisién de autorida-
des publicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, restrinja, altere o amenace, con
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucion, un trata-
do o una ley. En el caso, el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el
acto u omisioén lesiva. Podrdn interponer esta accién contra cualquier forma de discriminacién y en lo
relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi
como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las aso-
ciaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y
formas de su organizacion (...)».

(56) Garcia PULLEs, Fernando, «El sistema de control contencioso administrativo en el 4mbi-
to federal de la Republica Argentina» en El Contencioso Administrativo en la Argentina Andlisis del
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Sucintamente hemos de mencionar que las vias de agotamiento de la instancia
administrativa son la impugnatoria y la reclamatoria. La primera implica la inter-
posicién de recursos administrativos conforme a la LNPA y su reglamentacién y el
reclamo impropio contra actos de alcance general (arts. 23 y 24 de la LNPA) (57).
En cuanto a la via reclamatoria (58), resulta obligatoria, en principio, respetarla
cuando se enfrentan hechos y omisiones estatales (59).

Como deciamos la figura del «agotamiento de la via administrativa» fue objeto
de airadas criticas fundadas en razones que van de considerarla un ritualismo indtil
hasta el hecho de que dilata en forma innecesaria la defensa de los derechos de los
ciudadanos en sede judicial y que es un privilegio estatal excesivo, Es evidente que
estos argumentos apuntan a entenderla como un obstaculo al ejercicio de la tutela
judicial efectiva y por lo tanto opuesto al articulo 18 CN y a los tratados de dere-
chos humanos con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN).

Incluso, autores como Bianchi plantean la necesidad de examinar si aquel
recaudo se encuentra actualmente vigente ante esas normas y la interpretacion de la
Corte IDH por ejemplo en el fallo «Baena» (60).

Si bien el agotamiento de la via administrativa se trata de un requisito que se
halla atenuado por la utilizacién de la accién de amparo —que se puede interponer
para lograr el pronto restablecimiento de los derechos y garantias constitucionales
violados por accién u omisién por las autoridades publica— en los hechos su exi-
gencia foment6 un nivel de litigiosidad mayusculo, por la obligacién de recurrir en
tiempo y forma los administrativos que resuelvan peticiones finales o de fondo,

sistema federal, de las veintitrés provincias y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (Dir. Fernando
G. Pullés) T. I, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, pp. 1-46.

(57) Articulo 23: «Podra ser impugnado por via judicial un acto de alcance particular: a) cuan-
do revista calidad de definitivo y se hubieren agotado a su respecto las instancias administrativas (...).

(58) Articulo 30: El Estado nacional o sus entidades autdrquicas no podran ser demandados
judicialmente sin previo reclamo administrativo dirigido al Ministerio o Secretaria de la Presidencia o
autoridad superior de la entidad autarquica, salvo cuando se trate de los supuestos de los articulos 23
y 24. El reclamo versara sobre los mismos hechos y derechos que se invocarén en la eventual demanda
judicial y serd resuelto por las autoridades citadas. Articulo 31: El pronunciamiento acerca del reclamo
debera efectuarse dentro de los noventa (90) dias de formulado. Vencido ese plazo, el interesado reque-
rird pronto despacho y si transcurrieren otros cuarenta y cinco (45) dias, podrd aquél iniciar la deman-
da, la que debera ser interpuesta en los plazos perentorios y bajos los efectos previstos en el articu-
lo 25, sin perjuicio de lo que fuere pertinente en materia de prescripcién. El Poder Ejecutivo, a
requerimiento del organismo interviniente, por razones de complejidad o emergencia publica, podra
ampliar fundadamente los plazos indicados, se encuentren o no en curso, hasta un maximo de ciento
veinte (120) y sesenta (60) dias respectivamente. La denegatoria expresa del reclamo no podra ser
recurrida en sede administrativa. Los jueces no podran dar curso a las demandas mencionadas en los
articulos 23, 24 y 30 sin comprobar de oficio en forma previa el cuamplimiento de los recaudos estable-
cidos en esos articulos y los plazos previstos en el articulo 25 y en el presente. Articulo 32: El reclamo
administrativo previo a que se refieren los articulos anteriores no sera necesario si mediare una norma
expresa que asi lo establezca y cuando: a) Se tratare de repetir lo pagado al Estado en virtud de una
ejecucion o de repetir un gravamen pagado indebidamente; b) Se reclamare dafios y perjuicios contra
el Estado por responsabilidad extracontractual.

(59) Si bien las excepciones a la obligatoriedad de interponer reclamo administrativo previo
fueron drédsticamente reducidas con la reforma que en el afio 2000 introdujo la Ley 25.344 a la LNPA,
la jurisprudencia ha reiterado la vigencia de una de las mas usuales, la que considera el recorrer la via
administrativa como un ritualismo indtil, en ciertos supuestos.

(60) BiaNcHI, Alberto B., «Tiene fundamento constitucional el agotamiento de la via adminis-
trativa», en LL 1995-A-397.
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«transformando la sede administrativa en una instancia jurisdiccional». A ello debe
agregarse el cumplimiento de los plazos de caducidad fatales para interponer la
demanda judicial. En definitiva, aquel carece de base constitucional y resulta
opuesto «al acceso irrestricto a un juicio pleno como el juzgamiento sobre el fondo
de la pretensién articulada en un caso contencioso-administrativo» (61)

En cambio, quienes defienden la aplicacién de este requisito sostienen que la
relevancia de esa figura se plasma, fundamentalmente, en que con el procedimiento
administrativo impugnatorio o reclamatorio lo que se pretende es tanto la debida
tutela de los intereses particulares como la procura de legitimidad de la actuacién
estatal, al otorgarse a la Administracién la posibilidad de enmendar sus propios
errores (a través del procedimiento impugnatorio de actos), o de acceder a peticio-
nes del particular en su sede (en ciertos casos de reclamaciones regladas), evitando
de esta forma su sometimiento a juicio, con los inconvenientes y costos que ello
genera para el particular y la propia Administracién (62).

A nuestro criterio, compartimos el criterio de que no deberia ser obligatorio la
interposicidn de los recursos administrativos para agotar la via administrativa, sino
opcional (63). Es el particular quien debe valorar las circunstancias del caso y sus
herramientas de defensa a la hora de decidir si articula o no los recursos o reclamos
administrativos previos a la instancia judicial. La postulacién de esta perspectiva
no solo deviene del alcance que asignamos a la tutela judicial efectiva sino que
también de una realidad indiscutible: el rechazo en la mayoria de los casos de las
impugnaciones administrativas, muchas de las cuales ni siquiera son motivo de
negativas expresas debiéndose acudir a los efectos negativos del silencio adminis-
trativo.

3.3 COMENTARIOS ACERCA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Finalmente, brindaremos algunas visiones de las medidas cautelares las que,
con base en la tutela judicial efectiva, se asientan sobre dos elementos estructura-
les: a) el resguardo de la eficacia final de un derecho fundamental que persigue
—mediante la garantia jurisdiccional- una debida y oportuna proteccién ante accio-
nes u omisiones del Estado o de los particulares, y b) evitar que una sentencia
favorable se torne injustamente ilusoria (64).

(61) CASSAGNE Juan Carlos, «La tutela judicial efectiva», en Tratado de derecho administrativo
(dir. Juan Carlos Cassagne), T. I, La Ley, Buenos Aires, 2007, pp. 106-113.

(62) Monri, Laura, «Agotamiento de la via administrativa y tutela judicial efectiva», en Estu-
dios de Derecho Publico (director Enrique M. Alonso Regueira), 1.* ed., Buenos Aires, Asociacién de
Docentes, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, UBA, 2013, pp. 317-325. También COMADIRA
Julio Rodolfo, Procedimientos administrativos (Coord. Laura Monti), T. I, La Ley, Buenos Aires,
2002, pp. 419-418.

(63) CASSAGNE, Juan Carlos, «La tutela judicial efectiva», op. cit., p. 102.

(64) GIL DoMINGUEZ, Andrés, «La inconstitucionalidad e inconvencionalidad del régimen de
medidas cautelares dictadas en los procesos en los que el Estado es parte (Ley 26.854)», en LL Sup.
Esp. Camaras Federales de Casacion. Ley 26.853 del 23 de mayo de 2013, pp. 69-72; HUTCHINSON;
Tomds, «Algunas reflexiones sobre la regulacién de las medidas cautelares en las que interviene el
Estado», en SJA. 2013/09/25-22, JA 2013-111. Cita online: AP/DOC/1923/2013. También GOZAINI,
Osvaldo A., «Medidas cautelares contra el Estado», en LL. 2013, C, 762.
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La Ley 26854 dictada en el afio 2013 establece una regulacién especifica de las
medidas cautelares que pueden interponerse ante la accién u omisién del Estado
Nacional o sus entes descentralizados (o solicitadas por €stos) que hasta el momen-
to de su vigencia se encontraban mayormente regidas por el Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion.

En forma similar a lo sucedido con otras figuras del derecho administrativo, el
estudio de estas medidas aun antes de la ley habia sido objeto de intensos debates
en la doctrina y de precedentes judiciales no siempre coincidentes en cuanto al
alcance de aquellas.

Si bien podia suponerse que una regulacién uniforme, en vistas a preservar la
tutela judicial efectiva, generaria una amplia y positiva recepcidn por parte de los
juristas, ello no sucedié pues se intensificaron las criticas por parte de la doctrina
constitucional y administrativa respecto de algunas de sus disposiciones (65).

Las objeciones mds enérgicas se vinculan con que las exigencias y pautas esta-
blecidas para su interposicién y tramitacién son tan estrictas que en realidad se
dict6 «con la clara finalidad de evitar que el ciudadano pueda obtener una tutela
anticipada e inmediata de sus derechos por medio de este instituto procesal arraiga-
do en nuestra cultura civico y juridica» (66).

En la posicién opuesta a éstas, se la considera como una norma procesal de
avanzada que recepta la moderna doctrina y jurisprudencia de la materia, y recono-
ce expresamente la justiciabilidad de los Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales. Ademas, la proteccion en forma diferenciada a sectores socialmente vulnera-
bles en su derecho a una vida digna muestra la recepcién de principios de igualdad
democriatica y de diferencia con finalidad tuitiva de los sectores excluidos «consti-
tuyendo una novedosa politica publica de tutela procesal diferenciada llevada a
cabo por el Poder Legislativo de la Nacién» (67).

En cuanto a este tltimo aspecto se levantan voces que objetan la necesidad de
acreditar en el proceso la condicion de pertenecer a un sector socialmente vulnera-
ble, pues ello es por lo menos perverso dado que la vulnerabilidad no se prueba,
sino que se sufre. Por esta razén, también es equivocado la referencia del articu-
lo 2.° inc. 2 respecto a que «se encuentre comprometida la vida digna conforme la
Convencién Americana de Derechos Humanos», pues no existe dicha categoria en

(65) Acerca del activismo judicial que deriva de las disposiciones de esta ley ver ABALOS,
Maria Gabriela, «El activismo judicial y las medidas cautelares contra el estado en clave convencio-
nal», en Revista de la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado, PTN, diciembre 2017, pp. 12-46.

(66) CASSAGNE, Ezequiel, «El plazo y otras restricciones a las medidas cautelares. A propésito
de la Ley 26.854», en LL Sup. Esp. Cdmaras Federales de Casacion. Ley 26.853 del 23 de mayo de
2013, p. 54. Ver también SACRISTAN Estela B., «El concepto de interés publico en la ley 26.854», en LL
Sup. Esp. Camaras Federales de Casacion. Ley 26.853 del 23 de mayo de 2013, p. 145; VERBIC, Fran-
cisco, «El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado Nacional y su potencial incidencia en
el campo de los procesos colectivos» en LL Sup. Esp. Cdmaras Federales de Casacion. Ley 26.853
de 23 de mayo de 2013, pp. 155-165; VALLEFIN, Carlos A., Medidas cautelares frente al Estado. Con-
tinuidades y rupturas, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013.

(67) Sea alude a los derechos de vida digna conforme la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria y ambiental. CABRAL Pablo, «La nueva Ley
de Cautelares contra el Estado Nacional como una politica publica de tutela procesal diferenciada. Un
andlisis de la Ley 26.854 frente a los principios y estandares internacionales de proteccion de los Dere-
chos Humanos», en Rev. Int. de Dir. Piiblico, RIDP, Belo Horizonte, afio 3, nim. 5, jul./dez. 2018,
pp- 21-83.
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el mencionado Instrumento Internacional el cual tampoco incorpora de forma
expresa y operativa derechos econdémicos, sociales y culturales (68).

Mais alla de estas discrepancias, nos indicar a algunos de los articulos que
merecieron contrapuestas visiones doctrinarias.

1. La ley permite que la solicitud de medidas cautelarse pueda ser articu-
lada en forma previa, simultdneamente o con posterioridad a la interposicién de
la demanda, aunque no podrén coincidir con el objeto de la demanda principal
(art. 3).

Este dltimo aspecto es objetado, entendiéndose que en la prictica ello produce
una especie de derogacion de las denominadas «medidas cautelares innovativas»,
que en la dltima década adquirieron un notable desarrollo en la dltima década (69).
También se despoja de validez a las llamadas «medidas autosatisfactivas», que
constituyen un requerimiento urgente a la justicia que se agota con su despacho
favorable (70).

2. Otro requisito que se rechaza es el informe que el juez —una vez solicitada
la medida cautelar y previo a resolver— debe requerir a la autoridad ptiblica deman-
dada, quien dentro del plazo de cinco (5) dias, debe producirlo dando cuenta del
interés publico comprometido por la solicitud y expedirse acerca de las condicio-
nes de admisibilidad y procedencia de la medida solicitada, acompafiando las cons-
tancias documentales que considere pertinentes (art. 4).

Si bien existen excepciones(71) a este requisito, las criticas se centran en que
la vista a la demandada puede frustrar el objetivo de la cautelar ademas de consti-
tuir una condicién dilatoria e innecesaria; toda vez que retrasa la decision del Juez
al tener que solicitar la opinién del Estado antes de decidir. Justamente, el principio
inaudita parte que las deberfia caracterizar se funda en razones de urgencia y efecti-
vidad, por lo que la intervencién del sujeto pasivo de la tutela cautelar implica una
considerable inversion de tiempo, que cuando media una situacién de peligro debe
evitarse a fin de proteger a quien justifique que su derecho, en el supuesto de no ser
tutelado, puede sufrir una seria afectacion (72).

(68) GIL DoMINGUEZ, Andrés, «La inconstitucionalidad e inconvencionalidad del régimen de
medidas cautelares dictadas en los procesos en los que el Estado es parte (Ley 26.854)», op. cit.,
pp. 69-72

(69) MIDON, Marcelo Sebastidn, «Medidas cautelares requeridas contra el Estado nacional.
Botiquin de inocuos placebos», LL Sup. Esp. Cdmaras Federales de Casacion, Ley 26.853 del 23 de
mayo de 2013, pp. 91-93.

(70) BASTERRA Marcela I., «El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado. A prop6-
sito de la Ley 26.854», en Regueira Enrique (dir.), Estudios de derecho piiblico, Ed. Asociacion de
Docente de la Facultad de Derecho y Ciencias Social, Universidad de Buenos Aires, pp. 533-566;
OtEI1ZA, Eduardo, «El cercenamiento de la garantia a la proteccién cautelar en los procesos contra el
Estado por la Ley 26.854», en Sup. Esp. Cdmaras Federales de Casacion, Ley 26.853, Buenos
Aires, 23 de mayo de 2013, pp. 95-101.

(71) Conforme a la ley el juez o tribunal pueden dictar una medida interina de breve vigencia
hasta que se recepcione el informe previo, cuando circunstancias graves y objetivamente imposterga-
bles lo justificaran. También podra hacerlo cuando se trate de sectores socialmente vulnerables acredi-
tados en el proceso donde estén comprometida la vida digna en los términos de la Convencién Ameri-
cana de Derechos Humanos, la salud o un derecho de naturaleza alimentaria, o se trate de un derecho
de naturaleza ambiental.

(72) BASTERRA, Marcela 1., «El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado. A pro-
posito de la Ley 26.854», op. cit., p. 542.
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Sin embargo, la doctrina que justifica la inclusion de ese requisito sostiene que
se encuentra debidamente alineado con las garantias constitucionales que en mate-
ria procesal protegen a todas las partes de un litigio. El principio de bilateralidad de
los procesos judiciales permite a la contraria el ejercicio de su derecho de defensa,
como manifestacién de las garantias de debido proceso, acceso a la justicia, igual-
dad de armas y tutela judicial efectiva, las que deben estar presentes para efectivi-
zar los derechos, tanto del actor, como del demandado. La bilateralidad previa a la
concesion de las medidas cautelares, es la postura adoptada en algunas provincias
en sus codigos procesales administrativos, como Mendoza, Santiago del Estero,
Neuquén, Tierra del Fuego, Formosa, Jujuy, Santa Fe, Cérdoba y Buenos Aires (73).

Coincidimos con la visidn de que a través el Informe del art. 4.° el juez contara
con «bases objetivas suficientes para realizar un juicio de previsibilidad, por el cual
podré anticipar las secuelas que, razonablemente, habrd de producir una decisién
asegurativa sobre las relaciones de disponibilidad comunes por los miembros de la
comunidad (interés publico)» (74). No obstante, el juzgador siempre deberd eva-
luar los derechos en juego y las demads circunstancias que pueden incidir en el caso
concreto.

3. Enel articulo 5.° se prevé la vigencia temporal de las medidas cautelares
frente al Estado, siendo este uno de los aspectos més criticados de la regulacion: el
juez debe fijar, bajo pena de nulidad, un limite razonable para la vigencia de la
medida cautelar otorgada, que no podrd ser mayor a los seis (6) meses. «En los
procesos de conocimiento que tramiten por el procedimiento sumarisimo y en los
juicios de amparo, el plazo razonable de vigencia no podré exceder de los tres (3)
meses». Al vencimiento del término fijado, a peticidn de parte, y previa valoracién
adecuada del interés piblico comprometido en el proceso, se puede, fundadamen-
te, prorrogar la medida por un plazo determinado no mayor de seis (6) meses,
siempre que ello fuera procesalmente indispensable (75).

Ese limite temporal prorrogable para la vigencia de las medidas cautelares no
procede cuando esté en juego la tutela de los sectores socialmente vulnerables
acreditados en el proceso, se encuentre comprometida la vida digna conforme la
Convencion Americana de Derechos Humanos, la salud, un derecho de naturaleza
alimentaria o cuando se trate de un derecho de naturaleza ambiental.

Nos inclinamos por la posicién que objeta esta limitacidn, ya que afecta la
tutela judicial efectiva y ademds desconoce la demora excesiva en la resolucién de
los procesos judicial.

(73) CAaBRAL, Pablo, «La nueva Ley de Cautelares contra el Estado Nacional como una politica
publica de tutela procesal diferenciada. Un andlisis de la Ley 26.854 frente a los principios y estanda-
res internacionales de proteccion de los Derechos Humanos», op. cit., pp. 25-30. También SALGAN
Ruiz, Leandro Gonzalo, «El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado y sus entes descen-
tralizados aprobado por la ley 26854», en SJA 2013/06/12-57-JA. 2013-11. Cita online: AP/
DOC/1048/2013

(74) SAMMARTINO, Patricio, «Medidas cautelares en los casos en los que es parte el Estado:
ideas rectoras y caracteristicas del sistema legal vigente», en AA.VV., Control Piiblico y Acceso a la
Justicia, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2016, pp. 303-347.

(75) Sila medida cautelar es otorgada cuando se encuentra pendiente el agotamiento de la ins-
tancia administrativa, tendra vigencia hasta diez dias después de que la autoridad administrativa com-
petente haya dictado el acto que agota la instancia. Dentro de ese plazo el beneficiario de la medida
cautelar debera iniciar la demanda judicial y podra solicitar que se renueve la medida cautelar.
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Estos son irrazonablemente lentos, los procedimientos multiplican las dificul-
tades de los justiciables, hay ausencia de inmediacion entre el juez y las partes que
obstaculiza el conocimiento real de la causa y su avance en tiempos razonables. A
ello se suman costos significativos soportados en forma igualitaria sin perjuicio de
los resultados que profundizan la desigualdad, los plazos procedimentales son
cumplidos por las partes, pero no por el juez, las decisiones no se cumplen o tienen
diverso grado de cumplimento de acuerdo a quién es el justiciable (76).

La propia CSJN sostuvo que a los fines de valorar la razonabilidad del plazo de
vigencia de una medida cautelar «resulta imprescindible evaluar el tipo de proceso
iniciado, la complejidad de la materia objeto de la controversia, la conducta asumi-
da por las partes luego de dictada la medida cautelar asi como también la importan-
cia de los intereses en juego en el proceso.» (77)

4. El articulo 9.° establece que «Los jueces no podran dictar ninguna medida
cautelar que afecte, obstaculice, comprometa, distraiga de su destino o de cualquier
forma perturbe los bienes o recursos propios del Estado, ni imponer a los funciona-
rios cargas personales pecuniarias».

Esta disposicion reproduce el ultimo pérrafo del articulo 195 del Cédigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién cuya inconstitucionalidad fue declarada en
varias oportunidades y que en opinién de autorizada doctrina no se compadece con
las facultades de los jueces para decretar medidas cautelares que son, y deben ser,
discrecionales, es decir que no se puede imponer, ni prohibir la admisién o proce-
dencia de alguna de ellas, bajo pena de violar la garantia del acceso a la jurisdic-
cidn, donde ademas se afecta el derecho de defensa (78).

Quienes justifican esta limitacion lo hacen desde la visidn de las prerrogativas
tipicas que el derecho administrativo reconoce al Estado en su labor de proteccién
del interés publico de toda la sociedad; por ende la utilidad de este tipo de normas
estard garantizada en tanto y en cuanto su aplicacién no afecte o limite los derechos
fundamentales de los ciudadanos, ya que la proteccidn de estos derechos universa-
les e indisponibles que se encuentran en la base de la igualdad juridica, es también
la razén que justifica la existencia del poder publico en un Estado Social y Demo-
cratico de Derecho. Aunque se admite que nuevamente es trascendente la forma en
que los jueces apliquen el articulo 9.° de la ley (79).

Sin embargo, también coincidimos con quienes consideran que esta prevision
equivale a la prohibicién de la procedencia de las medidas cautelares contra la
Administracién Publica Nacional, pues practicamente la totalidad de este tipo de
tutelas es susceptible de afectar bienes o recursos (80).

5. En el supuesto de la medida cautelar dirigida a suspender, total o parcial-
mente, los efectos de un acto administrativo, de una disposicién legal o un regla-

(76) CAvALLI, Luis, «Comentario a la Ley 26854. Una vision desde el derecho ambiental», en
Revista Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos Naturales, nim. 8, mayo 2013, 1J Editores;
https://ar.ijeditores.com/articulos.php?idarticulo=65188&print=2

(77) CSIN Grupo Clarin y otros S. A. Fallos, 333:1885 (2010).

(78) Gozain, Osvaldo A., «Las medidas cautelares ante la Ley 26.854», en Sup. Esp. Cdmaras
Federales de Casacion, Ley 26.853; LL. 23 de mayo de 2013, pp. 73-89.

(79) CABRAL, Pablo, «La nueva Ley de Cautelares contra el Estado Nacional como una politica
publica de tutela procesal diferenciada», op. cit., pp. 66-67.

(80) BASTERRA, Marcela 1., «El nuevo régimen de medidas cautelares contra el Estado. A pro-
posito de la Ley 26.854», op. cit., pp. 547-549.
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mento del mismo rango jerdrquico, el art.13 inc.3 prevé que la providencia que
haga lugar a la peticién podra ser objeto de recurso de apelacion el que tendra
efecto suspensivo, salvo que se encontrare comprometida la tutela de los derechos
a la vida, a la salud, un derecho alimentario o ambiental.

Sobre este punto se ha sostenido la ineficacia de una medida suspensiva de una
resolucién, decretos de necesidad y urgencia o cualquier otra disposicion pues con
sOlo interponer una apelacion —al tener efecto suspensivo— se mantendrd la vigen-
cia de aquellas en detrimento de los derechos involucrados de los particulares. Es
decir que salvo los tres supuestos que constituyen las excepciones antes menciona-
das, todos los demds supuestos se encontrarian en una situacion de inferioridad y
desigualdad. La medida cautelar concedida tendria efectos durante el lapso que va
desde que se traba hasta que se concede el recurso de apelacién interpuesto, solu-
cién legal que ha sido considerada inconstitucional (81) por atentar contra la tutela
judicial efectiva y desnaturalizar la esencia asegurativa que caracteriza a las medi-
das cautelares, criterio con el que coincidimos (82).

Por ultimo, hemos de sefialar que la ley incluye cinco tipos de medidas caute-
lares: a) suspensiva del acto administrativo que ya citamos (art. 13.°), de contenido
positivo (art. 14.°), de no innovar (art. 15.°), solicitadas por el Estado (art. 16.°) y
aquellas previstas para casos de interrupcidn de servicios publicos (art. 17.°).

La solicitud de la suspension judicial de los efectos del acto administrativo se
puede formular en tres oportunidades, a saber: 1) durante el agotamiento de la via
administrativa o mientras tramita un recurso o reclamo administrativo optativo
(medida cautelar auténoma); 2) luego de agotada la via administrativa —o después
de haberse resuelto el recurso o reclamo administrativo optativo— y antes de inter-
poner la demanda anulatoria (medida cautelar anticipada); 3) luego de agotada la
via administrativa —o después de haberse resuelto el recurso o reclamo administra-
tivo optativo— y junto con la demanda anulatoria o luego de su interposicién (medi-
da cautelar accesoria).

4. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

4.1 SINTESIS DE LA EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL ESTATAL

Estamos ante uno de los temas trascendentales del derecho administrativo y del
Estado Constitucional de Derecho. Rios de tinta se han escrito en la Republica

(81) Cfr. GiL DoMINGUEZ, Andrés, «La inconstitucionalidad e inconvencionalidad del régimen
de medidas cautelares dictadas en los procesos en los que el Estado es parte (Ley 26.854)», op. cit.;
HuTtcHINsON, Tomds, «Algunas reflexiones sobre la regulacién de las medidas cautelares en las que
interviene el Estado», op. cit., GARCIA PULLES, Fernando, Lecciones de Derecho Administrativo, Abe-
ledo Perrot, Buenos Aires, 2015; Spisso, Rodolfo R., «La tutela judicial efectiva ante una ley inconsti-
tucional» en LL 2013-F, 560; SIRKIN, Eduardo, «Acerca de la ley 26.854 modificatoria del CPCCN
referida a las medidas cautelares contra el Estado Nacional», en elDial.com, DCIA5A, p. 8.

(82) ComMADIRA, Fernando G., ;Cémo obtener la suspension de los efectos de un acto adminis-
trativo en sede judicial? en e/Dial.com, DC2BBE, 2020.
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