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I. Liminar

La modernizacién del procedimiento administrativo es un requerimiento de la sociedad actual y también del
Estado, quien precisa contar con los instrumentos mas eficientes para cumplir con sus funciones esenciales.

Las ideas nacen en el seno de las respectivas comunidades nacionales o supranacionales y, como son por
naturaleza comunicables, pronto se expanden en los distintos ordenamientos integrando algo asi como el tronco
comtun que constituye la estructura bdsica de los distintos derechos comparados.

La LNPA no se sustrajo al influjo de ese proceso comparatista y adoptd, en su momento, las principales
innovaciones provenientes del derecho de otros paises y de la doctrina verndcula (1). En ese entonces, se
pensaba en el procedimiento administrativo en términos procesales, es decir, montado sobre una estructura
bilateral que sostenia el principio contradictorio.

Pero las cosas han cambiado y, como vamos a ver, las transformaciones que se vienen operando en el
procedimiento administrativo demandan una reforma a fin de actualizar el ordenamiento con la recepcion de
nuevos instrumentos y férmulas que encaucen la participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones
publicas. En esa linea, resulta indispensable adoptar las nuevas tecnologias informadticas y electrénicas. Sin
embargo, en este trabajo nos vamos a cefiir a los aspectos juridicos inherentes a la modernizacién del
procedimiento.

Algunos piensan que el proceso de transformacién debe generar el cambio radical de las instituciones del
procedimiento administrativo. Esta creencia, aparte de ignorar la naturaleza evolutiva del derecho, implica una
opcién extrema y riesgosa que, al volcar el eje del sistema en la participacion publica, produce la desintegracion
de los fines a los cuales el sistema debe servir para realizar el bien comun o interés publico.

Como la complejidad creciente de un sistema de participacién de los ciudadanos conduce a un aumento de
las libertades y de las posibilidades que tienen las personas para intervenir en las decisiones publicas, hay que
cuidar en no caer en el desorden que termina destruyendo la necesaria cohesién del conjunto. El desorden
extremo deja de ser fecundo y resulta imprescindible encontrar férmulas de equilibrio que hagan posible realizar
el ideal participativo en forma armoénica y eficaz, sin degradar los derechos fundamentales de las personas,
aunque se trate de minorias o de meros sujetos individuales.

Resulta evidente que la transformacién del procedimiento administrativo no puede llevarse a cabo pasando
por alto las garantias y principios del Estado de Derecho. De ese modo, la incorporacién de las normas y
férmulas que traducen las nuevas tendencias transformadoras han de respetar, con cardcter imperativo, la
separacién de poderes, las competencias y garantias del Estado constitucional y, sobre todo, el principio de
legalidad y el debido proceso adjetivo o tutela administrativa efectiva, ademas de todos los principios generales
de caricter institucional, tipicos del procedimiento administrativo (v.gr., formalismo, economia, celeridad,
sencillez y eficacia, entre otros).

Porque lo que la Administracién debe perseguir es, basicamente, la realizacioén del interés publico mediante
el funcionamiento de una estructura humana que asegure una buena administracién y su control, sin mengua de
las otras finalidades que, modernamente, se considera debe cumplir a través del procedimiento administrativo (2)

II. La competencia como eje del procedimiento administrativo

Si se mira la materia del procedimiento desde el dngulo competencial, es decir, a partir del conjunto de
competencias atribuidas a una organizacién politica, surgen una serie de cuestiones e interrogantes que los
ordenamientos, asi como la prictica o costumbre constitucional, han tratado de resolver.

Como primera observaciéon puede advertirse que la caida del monopolio legiscentrista (la ley como centro
absoluto del sistema normativo) ha generado tendencias favorables a la autorregulacién del procedimiento
administrativo por parte de los drganos Ejecutivos y Judicial, invocando la configuracién de potestades
auténomas organizativas que ciertamente encuentran sustento en la teoria de la division de los poderes (3).



Ya casi nadie discute si la Administracién puede regular el procedimiento administrativo, ya sea por
delegacién o mediante reglamentos auténomos.

Pero, no se puede desconocer que el Parlamento es el 6rgano competente para dictar las normas que
reglamentan el ejercicio de los derechos de los ciudadanos frente a la Administracién, asi como para consagrar
las garantias y principios que aseguran la proteccion efectiva de los derechos de las personas (tanto individuales
como colectivos).

Por otra parte, tampoco se puede ignorar que la Administracién Publica posee potestades de
autoorganizacion y que, consecuentemente, se halla habilitada para reglamentar los procedimientos que tramitan
en su dmbito.

El escenario exhibe zonas grises y dreas de conflicto. En nuestra opinidn, excepto las materias que integran
la zona de reserva del legislador y las correspondientes a la del Ejecutivo, las potestades son concurrentes, con
la salvedad de que si fueran ejercidas por el Parlamento con anterioridad o a posteriori de las normas
respectivas, debe prevalecer la ley del Congreso sobre el reglamento del Ejecutivo, conforme al principio de
jerarquia normativa que posee rango constitucional (art. 31, CN).

III. Armonizacién entre el principio de competencia con los de legalidad y eficiencia

La competencia constituye un requisito esencial que hace a la validez de los actos y demds actuaciones
comprendidas en un procedimiento administrativo. No se configura como un limite externo a la actuacién de los
entes u o6rganos administrativos sino como un presupuesto de ella, en virtud de la vinculacién positiva de la
Administracién Piblica con el ordenamiento juridico (4).

Esa vinculacién positiva deriva del principio de legalidad, de raiz constitucional (5) y legal (6), que predica
que la competencia surge de principios y normas que integran una escala jerdrquica compuesta por la
Constitucion, la ley o el reglamento.

A su vez, la naturaleza objetiva que caracteriza a la competencia no implica que ella no puede surgir en
forma implicita o, incluso, inherente, conforme al principio de especialidad. Sin embargo, la extensién de la
competencia a lo inherente operada por el principio de especialidad, su ejercicio se encuentra interdicto en
materia de actos de gravamen que, en nuestro sistema constitucional, no pueden dictarse sino en virtud de
competencias que surjan expresamente de las normas del ordenamiento positivo. En estos casos, el principio de
la permisién expresa constituye la regla de acuerdo al principio de legalidad que rige en materia sancionatoria.

Pero, fuera de los actos de gravamen, el principio de la especialidad se impone como una regla interna de los
entes u 6rganos que predica que los entes una vez creados poseen aptitud para dictar aquellos actos vinculados
con el cumplimiento de sus fines fundamentales para hacer todo lo que no se halla expresamente prohibido
(principio ontolégico de la libertad) (7). A su turno, la especialidad también encuentra fundamento en el
principio de eficacia, cuyo principal limite se halla en la ley y en la interdiccién de arbitrariedad (8).

IV. La participacién de los ciudadanos en la toma de decisiones ptiblicas. Las audiencias publicas

La evolucién operada en el seno del Estado de Derecho ha venido a ampliar sus postulados bdsicos con el
reconocimiento, generalmente por via legislativa y en algunos casos constitucionales, del derecho de los
ciudadanos a participar en la adopcién de decisiones publicas.

El origen de esta tendencia se encuentra en los procedimientos de audiencia ptiblica y elaboracién de normas
reglamentarias creadas en el derecho norteamericano y generalizados mdas tarde en los diferentes derechos
europeos y latinoamericanos, particularmente en materia de servicios publicos.

Existe un debate acerca de si hay un derecho de participacion plena de los ciudadanos para intervenir en los
mecanismos de formacién de los actos y reglamentos administrativos. No vamos a entrar ahora en esa discusion.
Simplemente sefialamos que en los casos en que el derecho de participacién deriva de la ley, no puede conculcar
el caricter representativo de nuestra forma de gobierno (art. 1°, CN) ni la prohibicién de que el pueblo se
arrogue directamente el derecho a deliberar y a gobernar pues, conforme al art. 22 de la CN, "el pueblo no
delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes y autoridades creadas por esta Constitucion".

Esto es asi porque, en nuestro sistema constitucional, el derecho de participaciéon de los ciudadanos se
reconoce, s6lo en forma excepcional, en los supuestos del derecho de iniciativa para presentar proyectos de
leyes (art. 39, CN) y de consulta popular vinculante (art. 40, CN), lo que no altera el cardcter representativo que,
como principio general, tipifica la forma de gobierno adoptada por la Constitucion. Se trata de férmulas de
democracia semidirecta que, al admitirse de esa manera excepcional, resultan de interpretacion restrictiva (9).

El ordenamiento legal positivo argentino no ha regulado la participaciéon publica en los procesos de
elaboracién de disposiciones de naturaleza reglamentaria (10), situacion que es pasible de objeciones, toda vez



que sin atribuir cardcter vinculante a la participacién y sin resentir, por tanto, el cardcter representativo del
sistema de gobierno, puede favorecer la informacién reciproca (tanto del Estado como de los ciudadanos) y
contribuir a que se alcancen consensos sociales que dardn mayor legitimidad a las normas.

Una tendencia distinta ha sido seguida en materia de audiencias publicas en los servicios publicos o
actividades de interés publico.

Como es sabido, si bien no existe a nivel constitucional norma alguna que lo recepcione, el procedimiento
de audiencia publica (11) este fue instaurado en nuestro pais en el dmbito de los entes reguladores del gas (12),
electricidad (13) y telecomunicaciones (14).

Se trata de un procedimiento administrativo stricto sensu y los principios que lo rigen pueden resumirse en
los de publicidad, transparencia (15) y participacién. A su turno, estos principios se proyectan al régimen que
requiere la oralidad y la inmediacién, del informalismo, la contradiccion, la imparcialidad y un adecuado
reconocimiento de la legitimacion de los participantes (concesionarios o licenciatarios, usuarios, contratistas,
funcionarios publicos, etc.).

Las audiencias publicas pueden ser previas a un acto de alcance particular (y, en algunos casos, de
naturaleza cuasijurisdiccional) (16), o bien, forman parte del procedimiento para dictar o modificar normas
reglamentarias (17) y en la doctrina administrativa se ha postulado la obligatoriedad de observar este
procedimiento en todos aquellos casos en que fuera necesario conceder una oportunidad de defensa a los
afectados por el acto o proyecto de que se trate (18).

Desde otro vértice, la jurisprudencia (19) ha considerado que, con la nueva redaccién del art. 42, CN, el art.
30, dec. 1185/1990 -en tanto conferia a la Comisién Nacional de Telecomunicaciones la facultad de celebrar
una audiencia publica sobre aspectos de grave repercusion social-, debia ser interpretado como obligatorio para
la Administraciéon, ya que "la realizaciébn de una audiencia publica no sélo importa una garantia de
razonabilidad para el usuario y un instrumento idéneo para la defensa de sus derechos, sino un mecanismo para
la formacién de consenso de la opinién publica, una garantia de transparencia de los procedimientos y un
elemento de democratizacién del poder, sino -en lo que hace al sub examine- resultaria una via con la que
podrian contar los usuarios para ejercer su derecho de participacion en los términos previstos en el invocado art.
42, CN, antes de una decision trascendente".

Sin perjuicio de valorar la importancia que representa para los derechos de los usuarios el art. 42, CN,
consideramos que no es posible extender la obligatoriedad de la celebracién de audiencias publicas a los
supuestos que la norma de caricter legal o reglamentaria no lo disponga con caricter expreso (20), ya que, de lo
contrario, se afectaria la seguridad juridica de las decisiones que vaya a adoptar el ente regulador en materia de
servicios publicos al poderse invalidar las resoluciones que fueron tomadas soslayando este procedimiento.

Ahora bien, si la Administracién omite llevar a cabo una audiencia publica cuando ésta fuera expresamente
exigida por el ordenamiento, el acto o reglamento que se emita bajo esas circunstancias serd nulo de nulidad
absoluta, por violacién al elemento forma del acto administrativo, que prescribe cumplimiento de los
procedimientos esenciales previstos para su emision (21).

Idéntica solucién corresponderd en el supuesto de que el acto que se dicte con posterioridad a la celebracion
de la audiencia carezca de una motivacion adecuada, no valore la prueba producida o no trate expresamente
todos los hechos llevados a su conocimiento (22).

V. El procedimiento administrativo y la tutela judicial efectiva
1. La funcién de garantia del procedimiento administrativo y la tutela judicial efectiva

La dltima funcién de garantia que persigue el establecimiento de reglas juridicas que sirvan de cauce y
canalicen el dictado de actos administrativos, es la que le otorga, al procedimiento administrativo una especial
relevancia en el régimen del Estado del Derecho basado en la separacién de poderes.

La Constitucién Argentina consagra la garantia de la defensa en juicio de los derechos (art. 18, CN) y
prohibe el ejercicio de funciones judiciales por parte del Poder Ejecutivo (art. 109, CN). Esa garantia integra la
"tutela judicial efectiva”, que no se limita al &mbito del poder judicial y que, al tener una naturaleza garantistica
extensiva, se proyecta al procedimiento administrativo (23).

En ese escenario, configurado tras la jurisprudencia de la Corte a partir del caso "Ferndndez Arias" y fallos
posteriores concordantes se desprende que:

a) La jurisdiccion judicial sélo corresponde a los tribunales que integran el Poder Judicial de la Nacion (24),
cuya cabeza es la Corte Suprema de Justicia;

b) El acceso a la justicia no puede ser cercenado por obsticulos y dpices formales y los actos de las



autoridades administrativas no constituyen decisiones finales sino que estdn sujetos a revisién judicial (25). El
acceso a la justicia ha de ser irrestricto y efectivo, como lo proclaman los arts. 8.1 y 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos.

¢) El control de las decisiones administrativas debe ser suficiente (26), con amplitud de debate y prueba.

d) El tribunal que ejerce el control sobre la actividad administrativa ha de hallarse rodeado de garantias de
imparcialidad e independencia (27).

Como consecuencia del principio de la tutela judicial efectiva, en directa conexién con el sistema de
procedimientos administrativos, se plantean cuestiones juridicas trascendentes para los derechos de las personas
involucradas o afectadas por la actividad de la Administracién Publica. Esas se centran en el carécter facultativo
que corresponde atribuir a la antigua regla que exigia, en todos los casos, el agotamiento de la instancia
administrativa para poder demandar ante la justicia, en la innecesariedad del reclamo administrativo previo o, al
menos, su relativizacion, abriendo paso a la demandabilidad directa en supuestos en que no sea imprescindible
el dictado de un acto administrativo previo como condicién de acceso a la via judicial, y, por dltimo, en la
necesidad de reinterpretar la funcién que cumplen los plazos de caducidad para acceder a la justicia.

A su vez, el procedimiento administrativo, al no establecer reglas que vinculen la accién estatal con el
contenido de las sentencias judiciales, conduce muchas veces al quiebre de la tutela judicial efectiva (28),
dandose la paradoja de que a un particular le resulta mds facil obtener una sentencia de condena contra el Estado
que conseguir que €ste cumpla con las resoluciones judiciales.

Ahora bien, en la dltima parte del siglo XX, aproximadamente desde treinta afios atrds, la tutela judicial
efectiva ha cobrado gran relevancia en el plano juridico, gracias al impulso dado por la doctrina en Espafia, con
motivo de su recepcién constitucional.

Su proyeccion en Hispanoamérica, particularmente en la Argentina, ha sido notable, habiendo sido recogido
el principio tanto en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como en la Constitucién de
la provincia de Buenos Aires del afio 1994, aunque no siempre se han desprendido de €l las consecuencias que
cabe extraer en punto a reafirmar la tendencia hacia un control judicial pleno y sin cortapisas de la actividad
administrativa.

Nuestra Constitucion, en linea con el molde de los antecedentes normativos y proyectos preconstitucionales,
consagro en su art. 18 la garantia de la inviolabilidad "de la defensa en juicio de las personas y de los derechos”,
siguiendo el Proyecto de Constitucion para la Confederacién Argentina elaborado por Alberdi (29).

Esa garantia apuntaba, entonces, a brindar proteccién judicial a los derechos individuales y tendia a tutelar,
fundamentalmente, la libertad de los ciudadanos, configurando uno de los ejes en los que se concretaba la
filosofia constitucional.

En su evolucion posterior, la garantia (30) de la defensa fue completada con otras, tendientes a ampliar el
circulo de los derechos protegidos originariamente por el art. 18 de la Constitucién Nacional. Tal es lo que
ocurri6 con el trasplante del debido proceso adjetivo, proveniente del derecho norteamericano (31) Yy,
modernamente, con el llamado "derecho a la jurisdicciéon".

Mientras el debido proceso adjetivo desarrolla positivamente la proteccién de los derechos a exponer y a
plantear con amplitud las pretensiones en el proceso o procedimiento administrativo (derecho a ser oido), a
ofrecer y producir la prueba conducente y a una decisién fundada que haga mérito de las principales cuestiones
planteadas, el derecho a la jurisdiccion reclama, simultdneamente, el derecho a ocurrir ante un juez en procura
de justicia a fin de obtener una sentencia justa y motivada susceptible de los recursos previstos en las leyes,
junto con la exigencia de que el proceso se sustancie con rapidez, dentro de plazos razonables (32).

Estas garantias, que la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y la doctrina (33)
consideraron, en su momento, incluidas en la garantia del art. 18 o vinculadas a ella, resultan sustancialmente
potenciadas en virtud de la recepcién de la tutela judicial efectiva, en el sentido que pasamos a exponer (34).

En efecto: no obstante la similitud que guardan las garantias constitucionales cldsicas del ordenamiento
constitucional argentino con la tutela judicial efectiva, esta tltima, como acontecidé con la garantia
constitucional innominada del debido proceso adjetivo (35), se caracteriza por su mayor amplitud no sélo en el
plano garantistico sino también en cuanto a la proteccion del interés general en procurar una buena
administracion (36), proyectandose también al procedimiento administrativo (37).

Los principales matices diferenciales comprenden tres aspectos. En lo fundamental, la tutela judicial
efectiva apunta a la eliminacion de las trabas que obstaculizan el acceso al proceso, tanto como a impedir que,
como consecuencia de los formalismos procesales, queden ambitos de la actividad administrativa inmunes al



control judicial y, por dltimo, tiende a asegurar el ejercicio pleno de la jurisdiccién.

Resulta evidente que se trata de una garantia que armoniza de modo cabal con el reparto de funciones propio
de la separacién de poderes que ha instituido nuestra Constitucién, al prescribir positivamente el sistema
judicialista (arts. 116 y 117 de la Constitucién Nacional), en el cual los jueces son los 6rganos encargados de
resolver los conflictos entre los particulares y el Estado (38).

En Argentina, antes de la moderna configuracién del principio, un sector de la doctrina (39) propicio, en su
momento, una serie de posturas que afirmaban la plenitud de la jurisdiccién frente a las interpretaciones
restrictivas que, con fundamento en las antiguas concepciones del contencioso-administrativo francés y espafiol,
propugnaban la limitacién de los poderes del juez sobre la base de la naturaleza esencialmente revisora (40) que
atribuian a esta clase de jurisdiccion (la cual era concebida como una jurisdiccidn de excepcion).

Recién en la ultima década algunos ordenamientos y la jurisprudencia -en forma limitada, por cierto- han
comenzado a transitar por el camino correcto. Sin dejar de reconocer la influencia que ha tenido en esta
evolucioén la obra de los juristas verndculos, que actuaron como verdaderos pioneros en este campo para
desterrar los dpices formales que caracterizaban el contencioso-administrativo de su época, no se puede menos
que sefialar la profunda gravitacidon que entre nosotros ha alcanzado la doctrina espafiola a partir de la fundacién
de Ia "RAP" (Revista de Administracién Publica) y de la publicacion de las obras y trabajos cientificos de sus
juristas mds eminentes (41).

Tal como ha dicho Gonzélez Pérez, "el derecho a la tutela judicial efectiva que se despliega, basicamente, en
tres momentos diferentes del proceso (en el acceso a la jurisdiccién, en el debido proceso y en la eficiencia de la
sentencia) es, en definitiva, el derecho de toda persona a que se 'haga justicia', el cual se traduce, en el plano
juridico administrativo, en que siempre que crea que puede pretender algo con arreglo a Derecho frente a un
ente publico, tenga la seguridad de que su peticion serd atendida por unos érganos independientes y preparados”
42).

2. El requisito del agotamiento de la via administrativa

En nuestro derecho procesal administrativo la situacion era paraddjica, ya que mientras en la Nacién no
estaba legislado el requisito del agotamiento de la via administrativa para promover una demanda judicial contra
el Estado y sus entidades hasta la sancién de la LNPA en el aflo 1972, las provincias y, particularmente, la
provincia de Buenos Aires, exigian la previa denegacidn, la retardacién o el agotamiento de la via
administrativa, segin las respectivas regulaciones locales (43). En la Nacién, con anterioridad a la LNPA, el
unico requisito era la promocién de un reclamo administrativo previo (ley 3952).

Pero la situacion continda siendo paradéjica, porque mientras que el Estado federal ha establecido el
requisito del agotamiento de la via administrativa para poder impugnar ante la justicia un acto de alcance
particular o general, con plazos de caducidad a los que la jurisprudencia y una parte de la doctrina les asigna un
caracter fatal y perentorio (44), manteniendo, para los otros supuestos, la figura del reclamo administrativo
previo 45), por su lado, el nuevo Cédigo Procesal de la Provincia de Buenos Aires ha acotado sustancialmente
la procedencia de este recaudo procesal habilitante de la jurisdiccion, a s6lo dos supuestos, que han reducido la
exigencia procesal, limitdndola a los casos en que la accién tuviere por objeto una pretensién anulatoria o
resarcitoria proveniente o vinculada con la invalidez de un acto administrativo, sin exigir el reclamo
administrativo previo para los otros casos -excepto la pretension prestacional (art. 17, CPCA)-, cuya inutilidad
ha sido debidamente destacada por la doctrina (46).

3. Un cambio paradigmatico: la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica

La Corte Suprema de Justicia de Costa Rica ha impuesto un giro copernicano al planteo tradicional que
exhibia el derecho comparado (y que atin se mantiene en diversos ordenamientos) que, sobre la base del
reconocimiento de la llamada autotutela declarativa, legitimaba la exigencia de agotar la via administrativa para
poder acceder a la justicia, con fundamento en una serie de principios tales como eficacia, eficiencia y buena
administracion.

Si bien el legislador entendia que, con dicha exigencia, la propia Administracién podia defender el acto
administrativo impugnado, declarar su invalidez o modificarlo, evitando comparecer ante la justicia, lo cierto es
que la regla del agotamiento se erigia en un formidable privilegio a favor de la Administracién que conculcaba
el principio de igualdad de las cargas procesales y la tutela judicial efectiva.

La jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, en el caso
"Fonseca Ledesma'(47), considerd que, a la luz de la supremacia de la Constitucién y de la mayor jerarquia y
vinculacién de los derechos fundamentales (la Corte habla de la eficacia expansiva y progresiva y de la
interpretacién mas favorable), el cardcter preceptivo u obligatorio de la regla "rifie con el derecho fundamental



de los administrados a obtener una justicia pronta y cumplida -ex arts. 41 y 49 de la Constitucién Politica (tutela
judicial efectiva)- y con el principio de igualdad, puesto que -s6lo en el proceso contencioso-administrativo-...
se le obliga al justiciable, antes de acudir a la via jurisdiccional...", al agotamiento de la via administrativa,
mediante la interposicion de los recursos ordinarios correspondientes.

El Alto Tribunal costarricense enfatiza en el sentido de que la violacién de la tutela judicial efectiva deriva
de los siguientes aspectos:

a) el hecho de que los recursos administrativos no logren que los superiores jerdrquicos modifiquen o
revoquen las decisiones adoptadas por los drganos inferiores. Puntualiza, al respecto, que es algo asi como
pretender "sacar agua de un pozo seco", transformado el procedimiento previo a la instancia judicial en una
pesada carga para el administrado;

b) las demoras que dilatan la decisiéon de fondo en el procedimiento administrativo, lo cual prolonga -en
forma indefinida- el acceso a la justicia, y

c) la sumatoria de este ultimo plazo (el necesario para agotar la via administrativa) con el término de
duracién de los procesos en lo contencioso-administrativo, sumatoria que, en definitiva, genera una justicia
tardia.

Adquiere relevancia, a su vez, la fundamentacidon concerniente al principio de igualdad, cuyo contenido
refuerza la tesis garantistica que se encuentra en la entrafia del principio de la tutela judicial efectiva. Al
respecto, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica sefialé: "En lo que atafie a la
vulneracién del principio de igualdad, debe indicarse que el agotamiento preceptivo de la via administrativa,
derivado del privilegio de la autotutela declarativa, expone al justiciable que litiga contra una administracién
publica a una situacién discriminatoria, puesto que, no existe un motivo objetivo y razonable para someterlo a
ese requisito obligatorio, a diferencia del resto de los érdenes jurisdiccionales. Debe tenerse en consideracion
que, incluso, la libertad de configuracién o discrecionalidad legislativa al disefiar los diversos procesos, tiene
como limite infranqueable el principio de igualdad. Lo anterior, queda reforzado si se considera que las
administraciones publicas son un sujeto de Derecho mds que no tienen por qué gozar de tales privilegios o
prerrogativas y que el eje central en una administracién prestacional o en un Estado Social y Democrdtico de
Derecho lo es la persona, esto es, el usuario o consumidor de los bienes y servicios publicos. En esencia, los
intereses publicos y la satisfacciéon de las necesidades colectivas no pueden tenerse como cldusulas de
apoderamiento para enervar los derechos fundamentales de los administrados o, sencillamente, como el altar
para ser sacrificados" 48).

La linea inaugurada por la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, mantenida en sentencias posteriores (49)
, alcanzé consolidacién parcial en el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo de dicho pais que entr6 en
vigencia el 1/1/2008. En este tdltimo ordenamiento, se sienta el cardcter optativo de la regla del agotamiento
como principio general, que s6lo hace excepcidon en materia municipal y de contratacién puiblica (50).

En Argentina, muchos administrativistas se han volcado a favor de la tendencia tendiente a suprimir la regla
del agotamiento de la via administrativa o, al menos, atenuarla, basados en que su subsistencia conculca el
principio de la tutela judicial efectiva, de base constitucional y supraconstitucional (51).

Ese vuelco encuentra apoyo en la doctrina de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos -en
adelante CIDH-, expuesta en el caso "Palacios"(52), en el que sostuvo que la exigencia de un recurso de
revocatoria (53), contra un acto administrativo emanado de la maxima autoridad administrativa que habia
resuelto el fondo del asunto, conculca el derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso, garantizado
por los arts. 8°y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (54).

En conclusion, la CIDH y en época reciente, de un modo mads asertivo, la Corte Suprema de Costa Rica han
consagrado su adhesion al nuevo paradigma. Esta tltima, en sintonia con la doctrina que venia bregando por la
supresion o atenuacion de la regla del agotamiento, declara que la mencionada regla es inconstitucional, por
violacién de la tutela judicial efectiva y de otros principios constitucionales, como el de igualdad de cargas
procesales, con lo que el requisito de agotar la instancia, en el que descansaba el sistema, ha pasado a ser
opcional y no obligatorio o preceptivo. La consecuente primacia constitucional se ha impuesto asi como los
principios del Estado de Derecho. Mds atn, han salido ganando los justiciables con esta nueva conquista del
derecho publico.

VI. Hacia nuevas funciones del procedimiento administrativo: la informacién y el consenso

La concepcién tradicional del procedimiento administrativo estaba anclada, casi exclusivamente, en un
esquema de naturaleza procesal que ponia el acento en la estructura bilateral y en el principio contradictorio, sin
abrir el cauce procedimental a los intereses colectivos de los ciudadanos. Ese esquema padecia el defecto de



ignorar la participacién puiblica en procedimientos de mayor uso o repercusion social como los que conciernen
al planeamiento urbanistico, decisiones relativas a los servicios publicos y, en general, en la elaboracién de
proyectos de leyes y de reglamentos. Tampoco se recogia el llamado derecho blando (soft law) o informal que
se concreta en directivas y recomendaciones.

Las diversas leyes de procedimiento suelen no contemplar la realidad administrativa de nuestros dias. Una
realidad que exige que la Administracién se transforme en un vehiculo en el que confluyan y armonicen las
exigencias del Estado de Derecho, la justicia, la ética publica y el principio de eficacia (55).

Una de las funciones primordiales que cumple el procedimiento administrativo moderno es la de servir
como instrumento para que se produzcan en el seno de la Administracién los intercambios de informacion
necesarios (56) para adoptar decisiones eficaces y para que se operen los consensos sociales que otorguen mayor
legitimidad (en sentido politico) al obrar administrativo.

En este sentido, el procedimiento administrativo precisa no sélo incorporar mecanismos de negociacion y
participacién informal sino también instrumentar la participacién formal de los ciudadanos en los procesos de
elaboracion de proyectos de leyes y reglamentos, asi como en otros &mbitos y materias.

Porque el procedimiento ha de enriquecerse con nuevas perspectivas que amplien el ambito del accionar
administrativo a través de la participacion de los ciudadanos en variados campos y sectores, sin desplazar los
principios de legalidad y eficacia. Asi, desde las autorregulaciones bajo control a posteriori, la cooperacién
interadministrativa, los procesos de gestion privada de las empresas publicas, la mediacién, el derecho blando,
el régimen de ética publica, la coordinacién en red, las audiencias publicas, los procesos de elaboracién de
reglamentos, y los procedimientos paccionados son muchas las materias en las que se impone innovar en el
procedimiento con nuevas férmulas e instrumentos (57).

Dentro de la linea expuesta, sin desplazar el eje en que se asienta, la arquitectura constitucional y legal del
procedimiento administrativo precisa encontrar un adecuado equilibrio que permita armonizar los principios del
Estado de Derecho, particularmente los de legalidad y eficacia, con la dimensién informadora y de consenso
social que se procura con la transformacién del procedimiento administrativo.

En suma, si la extension del procedimiento administrativo configura una necesidad derivada del crecimiento
exponencial que han tenido la informacién y la comunicacién en el marco de las relaciones
juridico-administrativas, el procedimiento administrativo constituye un instrumento util para estructurar y
asegurar la racionalidad (58) en la toma de decisiones publicas.
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