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TRATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO

PROLOGO
JORGE A. SAENZ!

I

Quisiera que el privilegio que significa prologar este Tratado se
transformara en una confidencia compartida con los lectores acerca
de su autor, sus valores, sus objetivos, sus conductas, su metodolo-
gia cientifica y la importancia de sus ideas para el desarrollo de las
instituciones democraticas y el progreso social en la Argentina. Creo
estar en condiciones para hacerlo. Soy un testigo privilegiado de la
vida, la obra y la evolucién del pensamiento de Agustin Gordillo.
Mas de cuatro décadas de dialogos y discusiones, de tarea docente
en comun en los claustros de las universidades publicas de Buenos
Aires y de La Plata, y hasta haber compartido el “no estar” en la
Universidad, cuando ambos fuimos expulsados (titulo honorifico
si los hay) por la Gltima dictadura militar de nuestros cargos de
profesores titulares en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires, a los cuales retornamos en 1985 —concurso publico
de antecedentes y oposicién mediante— son, creo, titulos suficientes
para opinar.

Lo primero que quiero decirles a los lectores es que Agustin
Gordillo es un ser humano ejemplar, un gran cientifico, un gran
profesor y un gran ciudadano. Trataré de explicar con claridad por
qué lo afirmo tan enfaticamente.

Antes que nada, Agustin Gordillo ha demostrado ser, a través
de estos cuarenta anos, ademas de un maestro reconocido, un ser

1 Este es el prélogo a los cuatro tomos del tratado, que aparecid por primera vez en el primer
volumen de la edicién mexicana de 2004 (UNAM, PORRUA, FDA).
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humano ejemplar. Y esta condicién, que es la primordial, no viene
dada con las dotes intelectuales que por designio natural o divino
lo distinguen, sino que depende de elecciones de conducta que no
son faciles en una historia académica como la nuestra, que no ha
estado exenta de venganzas, injusticias y egoismo, muchas veces
alentados por los vientos de fronda del sectarismo y la mala politica.
La ejemplaridad se verifica, en el caso de un teérico brillante como
Gordillo, cuando se puede constatar, a lo largo de esos cuarenta
anos, una coherencia entre la doctrina y la conducta. No hay des-
viaciones en la conducta publica o privada de Agustin Gordillo que
pueda hacer decir a alguien que en los hechos haya desmentido lo
que predico acerca de la tolerancia con las ideas y las personas, la
generosidad que debe tenerse en el aliento de las vocaciones do-
centes y cientificas o que haya declinado la defensa de los derechos
humanos y el imperio de la juridicidad.

Esta densidad humana en la calidad de Gordillo, que celebran y
de la que estan orgullosos sus amigos, sus colegas, sus alumnos y
su familia, se encuentra ahora potenciada por los impulsos, suge-
rencias e ideas que incansablemente propone a las generaciones
mas jovenes, transmitiéndoles con el ejemplo la importancia de
preservar aquella unidad entre las ideas y las actitudes, que es
invalorable para su formacién.

También, y no es lo menos importante, debo senalar que ha tra-
bajado y actuado con humildad y con respeto por los demas. Nunca
le escuché a Agustin Gordillo en estos cuarenta afos referirse des-
pectivamente a algin colega o autor. Nunca lo observé en ninguna
combinacion espurea para ganar una posiciéon o para evitar que
alguno la lograra. Las discrepancias las mantuvo en el plano de las
ideas, y las expuso con franqueza y con fundamentos. No recurri6
a la “espiral de silencio”, frecuente en la doctrina argentina, donde
en lugar de discutir con argumentos se suprime la cita en los libros
y articulos o se pasa al disidente a la categoria de enemigo para
evitar que alcance posiciones académicas o profesionales, publicas
o privadas. Esta nunca fue una caracteristica en la actuacién de
Gordillo, que por el contrario, lo repito, se ha comportado como un
ser humano ejemplar uniendo su doctrina y su conducta, lo que me
place testimoniar aqui.

Agustin Gordillo es ademas un gran cientifico. Ha sabido explicar
porqué se alej6 del dogmatismo y de las definiciones esencialistas,
tomando como herramienta conceptual basica el principio de que
toda verdad es provisoria, que toda afirmacion esta sujeta a dis-
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cusion y refutacién y que sélo ese proceso asegura el progreso de
la ciencia. Emprende en su obra una cruzada intelectual contra
el idolo de la certidumbre, fundado en las tesis de Popper y en
la teoria del lenguaje que domina sélidamente, y esta estructura
metodolégica, transformada en conviccién cientifica, aplicada con
rigurosidad, hace que su actitud de tolerancia, pasoé de lo que pudo
ser en principio una elecciéon moral a fundarse, ademas, en una
tesis cientifica precisamente sobre la ciencia misma.

La asunciéon de esta tesis no es ajena, desde luego, a la perma-
nente actitud de Gordillo contra el autoritarismo y el poder. No
debe perderse de vista, en este sentido, que el autoritarismo y el
ejercicio del poder en el plano de la ciencia se manifiesta a través
del dogmatismo, considerando equivocado (y a veces, como dije,
hasta enemigo) a quien no piense como nosotros, desconociendo
que la refutaciéon y el error también integran la ciencia porque
inevitablemente forman parte del camino de su progreso.

Esta categoria de gran cientifico del derecho, que lo ubica defi-
nitivamente entre los grandes juristas que ha producido América
Latina y lo distingue como uno de los mejores del mundo, porque
su obra es perfectamente equiparable a la de los autores europeos
de mayor renombre, no ha impedido que Agustin sea, a la vez, un
gran profesor. No encerré a sus lectores y discipulos en una cate-
dral gética de citas y catalogos de teorias e informaciones, a pesar
de contar con la erudicién suficiente para hacerlo. Creo que esto
afortunadamente pas6 porque Gordillo ha accedido a la categoria
mayor de profesor, que es la de maestro. Asi como cuando somos
ayudantes decimos mas de lo que sabemos citando de segunda
mano a autores y fallos que no leimos, y s6lo cuando llegamos a ser
profesores decimos nada mas que lo que sabemos, ganandonos el
derecho a confesar lo que no sabemos, cuando se llega a maestro se
dice solo lo indispensable y necesario para la circunstancia. Se llega
a dominar en ese momento de la madurez cientifica e intelectual
el arte de la simplicidad y sintesis conceptual, que presupone el
conocimiento completo de la materia de que se trate y del método de
elegir lo imprescindible para la argumentacion, despojandolo de lo
superfluo o meramente decorativo. Gordillo ha llegado a esa etapa
de su desarrollo docente y asi es reconocido internacionalmente.

Esta caracteristica de Agustin Gordillo es valorada fundamen-
talmente por sus alumnos de pregrado y posgrado, que adquieren
en sus cursos un sistema de aprendizaje permanente, un interés
en las bases epistemoldgicas de la ciencia a cuyo estudio se aplican,
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una aptitud para ser criticos en la lectura del material juridico y
un entrenamiento en la decisién de casos donde, luego de definir
los hechos relevantes, deben aplicar no sélo un sistema normativo
sino descubrir qué valores y qué consecuencias sociales hay detras
de cada solucién alternativa. Acometer esta empresa educativa
con sencillez y eficacia, solo esta disponible para un gran profesor,
para un maestro.

Lo que llevo dicho seria incompleto si no dijera que Agustin Gor-
dillo no sélo es un gran ser humano, un gran cientifico y un gran
profesor, sino también que es un gran ciudadano. Y lo es porque
ha elaborado una teoria juridica donde rescata la funcion del inte-
lectual como defensor de las libertades publicas y de los derechos
sociales de los habitantes, marcando a fuego a las teorias juridicas
-y dentro del derecho administrativo a varias- que estan al servi-
cio del poder o son elaboradas exclusivamente para justificarlo y
consolidarlo, de cualquier signo que sea, mas alla de la buena fe
de sus autores.

Esta sintesis necesariamente breve de la personalidad de Gordi-
llo, que por esa calidad de testigo privilegiado de su trayectoria que
tengo, por el largo camino que recorrimos juntos, y en nombre de los
acuerdos y desacuerdos que tuvimos y de las dudas y encrucijadas
a las que nos enfrentamos, crei que podia y debia compartirla con
ustedes, que estan por acometer la aventura intelectual de discutir,
acordar o discrepar con los innumerables argumentos y enfoques
novedosos que el Tratado les pondra por delante.

II

He dicho algo sobre la calidad cientifica del trabajo de Gordillo.
Quisiera tomar un solo ejemplo, de los tantos que van a encontrar
en las paginas de su obra: el tratamiento del concepto acerca de la
funciéon administrativa. Gordillo se ocup6 en sus primeros aportes
tedricos de delimitar metodolégicamente el objeto de su ciencia,
a partir de que le habia adjudicado al Derecho Administrativo la
finalidad de estudiar “el ejercicio de la funcién administrativa y la
proteccion judicial existente contra ésta”. Lo que quisiera comen-
tar brevemente, a los fines limitados de esta introduccién, son tres
aspectos de esa elaboracion doctrinaria, en tanto definen rasgos
tipicos de su estilo cientifico: el primero se refiere a la perspectiva
utilizada para estudiar la cuestion, el segundo al procedimiento de
confrontacion del resultado de la investigacion teorética con la rea-
lidad politica nacional, y el tercero la vinculacién de estos dos pasos



PrOLOGO 27

con un tercero, que contiene sus propuestas sobre la instauracién
de practicas democraticas en la Argentina, con directa incidencia
sobre el ejercicio de la funcion administrativa.

Respecto de la primera cuestién, debo destacar que el proceso de
analisis sobre la funcién administrativa, si bien esta centrado en
una perspectiva normativa, no esta limitado a ella. En sus obras
tempranas esta claro que el problema de las funciones del Estado,
como empirica e histéricamente las conocia en ese momento, con
cometidos prestacionales y protectores legitimados por la eficacia,
constituian una realidad mas compleja que la tratada por la doctri-
na corriente, lo que motivo, creo, que no limitara su abordaje al de
la perspectiva de la pureza positivista heredada de los fructiferos
embates kantianos y neokantianos contra el cameralismo y sus
sucesores.

Por el contrario, advirti6 desde entonces, en una tendencia que
se acentud en su obra posterior, que el derecho es una ciencia que
opera sobre un sector de la realidad y que no puede conocerse en
profundidad ni pretenderse un cambio de esa realidad que sirva
a la justicia, si la reflexion tedrica se limita al plano del analisis
normativo. Es notable como desde sus primeros trabajos considera
al derecho como una disciplina humanistica que no separa sino que
Iintegra las normas con los hechos histéricos sobre la que opera y
con los juicios valorativos que en la interacciéon de una y otra van
construyendo la practica social. Este permanente juego dialéctico
entre los planos del ser, del deber ser y de la critica axioldgica, lo
lleva a insistir en la necesidad de que la formacién del jurista y su
propia investigacion cientifica estén apoyadas en el conocimiento
de la economia, la filosofia, la sociologia y la historia, que deben
1luminar indefectiblemente la tarea de aplicacién e interpretacién
del derecho a las situaciones concretas, y estar presentes para poder
valorar en su conjunto tanto la justicia de un orden juridico como
la justicia concreta de cada caso.

En esa linea, realiz6 la critica de las tesis que eran de recibo en
ese momento, sobre si la funcién administrativa es una actividad
o es la organizacién que la desempena o es un residuo. Agustin se
alejo de esa discusién secular aunque no la rehuyé, planteando su
propia posicién, que ha demostrado a través del tiempo ser de una
gran utilidad ordenadora y a mi juicio superior a muchas formu-
laciones europeas clasicas, donde la discusion, luego de muchos
anos se abandond, al reputarse inviable la definiciéon objetiva de
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administracion (el fin de la polémica por agotamiento ha sido cer-
tificada nada menos que por el gran Giannini).

La definiciéon que propone, como la veran desarrollada en el Tra-
tado, es, dentro de su criterio cientifico que explica previamente,
mas bien de tipo estipulativo, es decir no intenta ser una verdad
dogmatica ni describir la esencia de la administracion. Es producto
de la investigacion acerca de qué grupo de hechos recibe un trato
sustancialmente igual por parte del derecho. De tal manera, la
definicién resulta mas nitida, mas clara y mas util, ya que al partir
de otro criterio que el subyacente en las definiciones dogmaticas
clasicas de la funciéon administrativa, nos coloca en una perspecti-
va diferente y explicita, y que, la compartamos o no, nos permite
decidir criticamente, como lectores, si la lista de caracteristicas
que justifican que la palabra definida pueda aplicarse a un sector
de la realidad es 1til o conveniente para el desarrollo tedrico de la
ciencia.

El segundo aspecto que queria destacar es que Gordillo no aisla
a esta reflexién tedérica dentro de un sistema conceptual abstracto.
Por el contrario, la confronta con la realidad, como es caracteristica
de toda su obra, que no limita sus aportes a la consideracion de
la legitimidad formal de las instituciones, tomandolas sélo como
distribuidoras de funciones, sino que comprometidamente se ex-
pide sobre la legitimidad sustantiva del Estado, examinando en
qué medida ese Estado y esa administracién ponen en acto (o no),
a través del ejercicio concreto de la funciéon administrativa, antes
conceptualizada, valores, ideas y proyectos colectivos, para saber
a que tipo de practica social sirven. No debe olvidarse, atin cuando
no desarrollo por razones obvias este aspecto con la extension que
merece, la importancia que desde el punto de vista de las libertades
publicas tiene la impugnacion largamente argumentada que hizo
Gordillo de las pretendidas funciones legislativas o jurisdiccionales
de 6rganos pertenecientes a la organizacién administrativa.

En este orden de ideas, ubic) a la funcién administrativa, en la
medida que comprende a la totalidad de las actividades del Poder
Ejecutivo (ademas, pero secundariamente, de las de los otros pode-
res que no sean materialmente su funcién principal) en una posicién
subordinada a la legislacién y a la jurisdiccion, dentro del equilibrio
tedrico de los poderes disenado por la Constitucion. No obstante,
verifico en la realidad el desequilibrio real, consistente en que los
poderes legislativo y judicial estan en los hechos subordinados al
ejecutivo. Hace mas de treinta afnos Gordillo explicaba que ello
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se debia a la necesidad politica de los legisladores de contar con
cargos publicos para atender a su clientela y sus corruptelas, nom-
bramientos que sélo el Poder Ejecutivo podia proporcionar, ademas
de senalar agudamente que el liderazgo politico del presidente
anulaba también la funcién de control del Poder Legislativo y atn
la del Poder Judicial, cuando aplica con excesiva benevolencia el
self restraint y los diversos criterios limitativos de su atribucion
de juzgar la actividad de los otros poderes.

Este aguerrido juicio de Gordillo no recibi6 la adecuada atencién
en la discusién académica, que prefirié quedarse en el nivel de las
definiciones pretendidamente descriptivas de un orden institucional
que no existia. La historia subsiguiente fue ciertamente nefasta:
de la distorsion del sistema constitucional se pasé a su desconoci-
miento total con la instalacion de las dictaduras de 1966y 1976. Y
como tampoco se tomaron en cuenta esas lticidas criticas después de
1983, es que hoy vivimos bajo una situacion de quiebra dificilmente
remediable del sistema de division de poderes, que compromete
seriamente el futuro de la democracia representativa.

Inclusive no puede soslayarse que la relativizacion intensiva
del sometimiento de la Administracion a las 6rdenes judiciales, se
vincula en la Argentina a tales vicisitudes, que jalonaron, a lo largo
de varias décadas, la liquidacion a favor del presidencialismo (y de
la Administracién Publica) del pleito acerca de la sede verdadera
del poder entre el Legislativo y el Ejecutivo, que puede verificarse a
través de la validacion de los decretos-leyes (tesis de la continuidad),
la utilizacién indiscriminada de la delegacion legislativa (con legi-
timacion por parte de la justicia, ratificacion legislativa en bloque
posreforma constitucional de 1994 y uso actual de su articulo 76)
y de los decretos de necesidad y urgencia (legitimados ad nauseam
por la Corte) y la limitaciéon de la funcién del Congreso a aprobar
los proyectos preparados y originados por el Poder Ejecutivo, mu-
chas veces bajo una presién inadmisible y la amenaza anticipada
del ejercicio de la facultad de veto.

Y, por otro lado, en la constatacion del dato de que el desarrollo
del Estado implicd, ademas, la multiplicacién normativa de ori-
gen administrativo, signo externo del cambio de su racionalidad
interna. El resultado fue que la tajante distincién entre ley y acto
de la administraciéon aparece como superada, no por la teoria sino
por la realidad, con la resultante de que el Ejecutivo, como poder
tecnificado, pasa a ocupar el lugar decisivo, no solo en la funcién
de elaboracién legislativa, sino en todo el proceso normativo. Es,



30 PARTE GENERAL

como quedo dicho, el programador de la actividad parlamentaria
y emisor per se de normas generales en todos los ambitos. Ello
derivo en el cuasi monopolio juridico y en el practico monopolio de
hecho que tiene hoy la Administracion Publica para definir lo que
en cada caso y en cada etapa histérica debe ser el “interés general”,
frente a lo cual la reserva de los derechos del ciudadano quedé en la
“administracion de justicia”, en la que, segin los criterios adminis-
trativos, ha devenido la verdadera naturaleza del “Poder Judicial”
de la Constitucion. Este desequilibrio flagrante de la organizacién
constitucional de los poderes ha quebrantando de manera grave
y dificilmente remediable el sistema mismo de la democracia re-
presentativa, lo que vuelve mas valioso que nunca atender a las
criticas y propuestas de Gordillo para remediarlo.

A ello va dirigido el dltimo aspecto que queria destacar. La
definicién de la funcién administrativa y la insistencia en su po-
sicion subordinada respecto de la legislacion y la justicia, integra
una visién de las condiciones de lo que se conoce como estado de
derecho y mas particularmente como estado social de derecho.
Gordillo atendi6 vigorosamente este problema destacando la falta
de contradiccién entre el estado de derecho clasico, en tanto de-
fensor de los derechos individuales, y el estado de bienestar, como
Iinterventor activo para lograr la “libertad de la necesidad”. Ahora
bien, pronunciarse sobre si en la Argentina contamos con un esta-
do social de derecho, atendiendo a la practica social respecto de la
extension y modalidades de ejercicio de la funcién administrativa,
1implica la adopcion de criterios acerca de qué notas definitorias se
convenga en considerar relevantes para definirlo y el punto en que
se acuerde dejar de hacer distinciones, sobre todo después que el
estado, de ser el gran demiurgo de la historia, pasé6 a ser el gran
demonio de la historia.

En términos muy generales, a casi todas las etapas histéricas
del Estado argentino se las ha calificado frecuentemente como “de
derecho” recurriendo para ello al expediente de definir sin confron-
tar con la realidad, con un enfoque formalista y tecnocratico de la
estructura de los poderes publicos, que afirma la vigencia general
del principio de legalidad, apareciendo sus violaciones como me-
ras anormalidades contingentes que encontraran su remedio a
través de los recursos administrativos y judiciales, aun con sus
1mperfecciones. De tal manera, si entre las instancias de la “idea
del estado de derecho” y la “concrecion historica” de ese tipo de
estado, nos limitamos a considerar relevante sélo a la primera,



PrOLOGO 31

ello nos proporcionara necesariamente una versiéon incompleta y
acaso enganosa de la cuestion que se esta examinando, ya que esa
perspectiva impide que se tomen en cuenta los vicios estructura-
les que impiden el goce efectivo de los derechos y libertades de los
ciudadanos, o sea la negacion de los requisitos minimos para que
aquel tipo de estado se configure.

Por tal razéon cobra una importancia decisiva en la metodologia
de nuestra materia esta caracteristica de la obra de Gordillo, con-
sistente en la confrontacion de la reflexién tedrica con la realidad,
que opera en definitiva como procedimiento de validacién de las
operaciones de definicion, clasificaciéon e inclusién, que no son ino-
centes desde el punto de vista de la valoraciéon, toda vez que debe
analizarse si son pertinentes los rasgos que se seleccionan cuando
se agrupa un caso dentro de cierta categoria. La discusion sobre
estos criterios de inclusion recibe de Gordillo un impulso mas que
decidido y nos invita a todos a participar en ella, al considerar que
el Estado no es un dato dado sino una construccién, el producto y
la expresion de una cultura y sus contradicciones, siendo el papel
del intelectual elaborar teoria acerca de su funcionamiento y de
su articulacién con la sociedad civil, haciéndolo portador de pro-
yectos colectivos que aseguren y que garanticen la integridad y la
cohesién social.

En este orden, quiero destacar que Gordillo, verificada la mag-
nitud de los defectos de funcionamiento del estado argentino (lato
sensu), que problematizan su inclusion en la categorias de estado
de derecho y de régimen politico con democracia representativa,
volcé buena parte de su esfuerzo tedrico en examinar las nuevas
condiciones de ejercicio de las funciones estatales, basicamente
la administrativa, a través de la participacién de los ciudadanos
en el espacio publico, como actores eficaces en la formacién de la
voluntad general, colocandose en la linea mas avanzada respecto
de la concepcién de la democracia.

Desde este punto de vista, la caracterizacion del estado argentino
como social de derecho y democratico pasoé a ser “condicional” en el
sentido que la especificaciéon de sentido que proporciona esa afir-
macién esta sujeta a determinadas condiciones. Entre ellas quiero
citar la abundante produccion de Agustin acerca de la participa-
cién activa de la sociedad civil como requisito indispensable de la
democratizacion, el estado de bienestar y su crisis, la exigencia de
un principio fuerte de igualdad, la libertad positiva, los derechos
econdmicos y sociales, las precondiciones sociales de la libertad,
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la extensién de la legitimacion procesal para activar las decisio-
nes jurisdiccionales, las reformas judiciales, la descentralizacion,
la imperatividad de las normas internacionales, los medios para
combatir la corrupcién, la reivindicacion del equilibrio constitu-
cional de poderes, la impugnacién a la delegacion legislativa y a
los decretos de necesidad y urgencia y el control estricto sobre las
concesiones de servicios publicos, entre otros. Lo que implica volver
de la realidad a las ideas para corregir la gravisima distorsion de su
realizaciéon historica concreta. En especial, y para terminar, quiero
recordar con gran reconocimiento sus trabajos desde hace treinta
anos acerca de la participacion de los usuarios en las empresas de
servicios publicos, la generalizacién del procedimiento de audien-
cias publicas y la defensa de los derechos de incidencia colectiva,
aspectos que hoy estan en el centro de la escena.

Los temas que he enumerado son tal vez los centrales del de-
bate actual acerca de la reformulacion del estado democratico de
derecho. Gordillo los inserta, coordina y relaciona con los tépicos
clasicos del Derecho Administrativo, cuyo tratamiento corriente
excede largamente, porque estamos en presencia de un jurista
completo e integrador, que domina el Derecho a secas, mas alla
de especializaciones acotadas artificialmente, cada vez mas insos-
tenibles. Es por esta caracteristica del autor, precisamente, que
ha podido acometer con tanta fortuna el desarrollo de un Tratado
completo sobre la materia, que a partir de ahora quedara a merced
de vuestras inteligencias criticas. Podria asegurar sélo una cosa:
aunque no estén de acuerdo con una séla de las reflexiones tedri-
cas de Gordillo, el pasaje por la discusién de sus argumentos no
sera una operacion cultural estéril, sino, por contrario, extrema-
damente enriquecedora. Asi como en el teatro isabelino el prélogo
estaba a cargo del actor que adelantaba el tema del drama, quise
advertirles en estas paginas previas, lo inevitablemente arduo que
resultara el trabajo intelectual de dialogar con Gordillo, mediante
la lectura del Tratado, interaccién que, a través de los acuerdos y
refutaciones que surjan, promovera sin duda alguna el progreso
de nuestra ciencia.



EN 0cASION DE LA 10* ED., 2009

1.- Al culminar el afio 2003, poco después de cumplir los 65 afios de edad,
organicé una reunion de la catedra y en ella lei, pues queria ser preciso, mi des-
pedida al grupo de amigos que me acompanaban en ella. Sabia que los concursos
para los nuevos titulares tardarian todavia algin tiempo, pero deseaba ya dejar
el camino expedito para el recambio. Delegué la direccién en ellos mismos, que
estaban preparados para trabajar en grupo, y debo decir que funcionaron mara-
villosamente bien en los varios anos que siguieron hasta que los nuevos titulares
pudieran hacerse cargo de las diversas catedras concursadas. Ninguno de los
integrantes de mi catedra gané entonces los concursos, y todos se distribuyeron
entre las nuevas catedras. Pero estimo que algunos de ellos finalmente llegaran
a titulares. De todas maneras, las premisas metodolégicas subsisten en ellos y
sus respectivos nuevos titulares fueron nobles y amplios en permitirles a cada
uno continuarlas.

2.- Esa primera despedida en el 2003 fue pues un momento importante para
mi, y en esa ocasidén expresé que el mejor consejo que habia recibido en mi vida
me lo di6 a comienzos de la década del 60 la Dra. Maria ISABEL AZARETTO, PELEL
para los amigos, quien me sefial6 la necesidad de contar con una teoria general
del derecho al dedicarme a una rama en especial. Recuerdo que me decia que
la diferencia entre SOLER y NUNEZ, en aquel entonces, era que Nuriez tenia méas
actualizacién de jurisprudencia, p. €j., pero que SOLER perduraba porque habia
construido su derecho penal con una teoria general del derecho. Esa leccién tan
simple y tan fundamental frecuentemente escapa a quien la escucha. En aquella
reunién una de las personas de la catedra que estaba sentada al lado de PELEL le
pregunté «;Qué fué lo que le aconsejaste?», y PELEL le contestd «Lo que él dijo.»
Ahora que ya estoy en la década de mis setenta afios y PELEL, longeva como toda
su familia, vive en plenitud fisica e intelectual, necesito méas que nunca expresarle
mi reconocimiento. Como digo en la presente edicion, ella no s6lo me dié el consejo
sino también el medio de cumplirlo. Me contact6 con EDuarpo RABOSSI para que
¢l me tomara como alumno full time peripatético durante quince dias y me diera
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las grageas esenciales de filosofia del derecho que necesitaba para hacer derecho
administrativo. Luego segui estudiando y escribiendo, y el resultado es el cap. I,
armazon intelectual de toda mi obra, junto a otros libros como El método en De-
recho,! Introduccién al Derecho,? La administracion paralela,® mis notas al libro
de ALEJANDRO NIETO Las limitaciones del conocimiento juridico,* etc.® Sucesivas
versiones de ese cap. I (que fuera cap. I de la 22 ed. de El acto administrativo, en
1969) fueron revisadas por mis amigos EUGENIO BULYGIN y CARLOS ALCHOURRON y
una version final fue corregida con lapiz en la mano, palabra por palabra,® por
GENARO R. CARRRIO, una de mis fuentes de guia, inspiracién e informacién, una de
las dos personas mas inteligentes que he conocido en mi vida, él y JORGE TRISTAN
BoscH. Segui luego trabajando y recibiendo formacién e informacién de otros
profesores de filosofia de derecho, como JorcE ViLaNova y JuLio Rarro.” Todos
dejaron algo en mi, como RicarRDo GUIBOURG® 0 JULIO VERNENGO, 0 CHARLES BREITEL
y otros en el mundo. Ello, sin contar los maestros de derecho administrativo
como RAFAEL BIELSA 0 MANUEL MaRfA DI1EZ, JORGE TRISTAN BoscH o JUAN FRANCISCO
LiNARES, JEAN RIVERO, GUY BRAIBANT® 0 GERARD T1MSIT, ALEJANDRO NIETO GARCIA'®

1 El método en derecho. Aprender, ensefiar, escribir, crear, hacer, Madrid, Civitas, 1988, un vol.
de 260 pp.; 4* reimpresiéon, Madrid, 2001, de libre acceso en www.gordillo.com

2 Buenos Aires, La Ley, 2007, antes también editado como An Introduction to Law, Londres,
Esperia, 2003; Une introduction au droit, Londres, Esperia, 2003. Las tres eds. tienen prélogo de
SPYRIDON FLOGAITIS y se encuentran de libre acceso en www.gordillo.com

3 La administracion paralela. El parasistema juridico administrativo, Madrid, Civitas, 1982, un
vol. de 160 pp., 4* reimpresién, Madrid, 2001, de libre acceso en www.gordillo.com. Hay ed. italiana:
L'amministrazione parallela. Il «parasisteman giuridico-amministrativo, con Introduccién de FELICIA-
No BENVENUTI, Milan, Giuffre, 1987, un vol. de 92 pp., vol. 20 de la serie de la Universita degli Studi
di Bologna, Scuola di Specializzacione in Diritto Amministrativo e Scienza dell’ Amministrazione.

4Fue publicado como ALEJANDRO NIETO / AGUSTIN GORDILLO, Las limitaciones del conocimiento juridi-
co, Madrid, Trotta, 2003. Cabe destacar la generosidad del autor, que me permitié afiadir mi nombre
con comentarios empiricos a su magistral obra de reflexién filoséfica, adelantandome, contrariamente
a mi sugerencia de que concluyera el libro con su respuesta a mis interrogantes, que no habria de
contestarlas: Esto, aun sin saber anticipadamente qué iba a decir yo. Le agrega una interesante
dosis de misterio, sin duda, pero ademas da una cabal muestra de su calidad humana.

5 A veces, hasta arts., como “El método en un caso de derecho: hechos, valoracién, normas,” RAP,
234: 91, Buenos Aires, 1998; “Cémo leer una sentencia”, Actualidad en el Derecho Piiblico, 2000, 14:
29/53, Buenos Aires, 2001; Revista Universitaria La Ley, afo 111, n° 4, agosto de 2001, pp. 9-21.

6 Esto no es una figura de lenguaje, fue simplemente asi.

“Gran amigo a quien tuve el placer de prorrogarle uno de sus libros, Ley de fomento y regulacion
de la actividad cinematogrdfica comentada, Buenos Aires, Lumiére, 2003.

8Con él tengo el honor de integrar las comisiones de Doctorado y Post Doctorado en la Facultad
de Derecho de la UBA y aprovechar no solamente sus conocimientos y creatividad sino también su
fina ironia y buen humor.

9 A quien tuve oportunidad de homenajear en “Laudatio of President Guy Braibant / Laudatio
du Président Guy Braibant,” en el folleto del European Group of Public Law / Groupe Européen de
Droit Public, Laudatio of President Guy Braibant / Laudatio du Président Guy Braibant, European
Public Law Center, Atenas, 2002, pp. 27-33; Reproducido en la Revue Européenne de Droit Pu-
blic/European Review of Public Law, vol. 15, n° 1, pp. 37-44, Londres, Primavera de 2003, Esperia;
También reproducido en mi libro The Future of Latin America: Can the EU Help?, Londres, Esperia
Publications Ltd., 2003, pp. 145-152.

1©Ver la referencia que efectuamos supra, nota 4.
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0 Epuarpo Garcia DE ENTERRIA,'! JESUS GONZALEZ PEREZ!? 0 SPYRIDON FLOGAITIS!®
y tantos otros mas. Sigo aprendiendo siempre y no olvido nunca las constantes
lecciones recibidas de mis pares, principalmente mis amigos JORGE ALBERTO
SAENZ, que ha tenido a bien prologar esta obra, y HicTor A. MAIRAL, que me ha
hecho el honor de permitirme prologar dos de él,** sin olvidar la larga relacién
académica con MARfA GRACIELA REIRIZ,'® ni a mis amigos mexicanos ALFONSO NAva
NEGRETE'® y JORGE FERNANDEZ RuUiz,'” a quienes también hemos homenajeado.!®

11 Que me confirié el honor de prologar su libro Conferencias de Argentina, Madrid, Civitas, 2002;
prélogo que fuera también publicado como “Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria,” RAP,
178: 5-13, Buenos Aires, 2001. EDuarpO GARciA DE ENTERRIA y nuestro comuin amigo ToMmAs RAMON
FERNANDEZ, por lo demés, me permitieron ser parte de su obra conjunta: EDuARDO GARCIA DE ENTERRIA
y TomAs RamoN FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 12° ed. del t. I, 9* ed. del t. II, Buenos
Aires, Thomson/Civitas-La Ley, 2006, 1° ed. argentina con notas de AGUSTIN GORDILLO.

2 Ver mi “Homenaje al Profesor JEsus GonzALEZ PEREz,” RAP, 297: 7, Buenos Aires, 2003. Repro-
ducido en la Revista de Administracion Publica, n® 62, Madrid, 2003, y en la Revista Iberoamericana
de derecho ptiblico y administrativo, anio 3, n° 3, San José, 2003, pp. 21-2.

13Un grupo de profesores de todo el mundo le hemos homenajeado junto a GERARD TIMSIT en unas
jornadas realizadas en “Sciences Po” de Paris, en el afio 2008, sobre Values in Global Administrative
Law. El libro se encuentra en proceso editorial y mi contribucién se denominé “Access to Justice,
Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality.”

" La licitacion publica, Buenos Aires, Depalma, 1972; Las raices legales de la corrupcion: O de
cémo el derecho puiblico fomenta la corrupcién en lugar de combatirla, Cuadernos RPA, Editorial
Rap, Buenos Aires, 2007.

> Que, en estos entrecruzamientos de los caminos de la vida que recordaba Conrucio, tanto he-
mos homenajeado como sido homenajeados por ella. Ver Maria GRACIELA REIRIZ, “Homenaje al Pof.
Dr. Agustin Alberto Gordillo,” en REIRIZ (coord.), Derecho administrativo y aportes para el rediserio
institucional de la Reptblica, Buenos Aires, Revista Juridica de Buenos Aires y LexisNexis/Abeledo-
Perrot, 2004, pp.436-7; nuestro “La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD DE
Buenos AIRES, Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. Maria Graciela Reiriz, Buenos
Aires, Rubinzal-Culzoni,15 de octubre de 2008, pp. 3-12.

6Desde el Tribunal Fiscal de la Federacion nos invit6 a participar en importantes congresos in-
ternacionales: “Tribunales administrativos o tribunales judiciales en materia fiscal o administrativa
en América Latina”, en el libro Memorias del Primer Congreso Internacional de Justicia Fiscal y
Administrativa, t. V, México, TRIBUNAL FISCAL DE LA FEDERACION, 1982, p. 179 y ss. También publi-
cado como cap. II del libro Problemas del control de la administracion publica en América Latina,
Madrid, Civitas, 1981, un vol. de 137 pp. Reproducido como “Tribunales administrativos,” Revista
del Colegio de Abogados de La Plata, afio XXIII, n°® 41, La Plata, 1981, pp. 81 a 106; “La justicia
administrativa internacional,” Congreso Internacional de Justicia Administrativa, organizado con
motivo del Sexagésimo Aniversario del Tribunal Fiscal de la Federacion, México, 22 de agosto de
1996, luego también publicada como cap. XVI del t. 2 del presente tratado.

17En sus magnificos congresos internacionales organizados en México hace ya muchos afios, ac-
tualmente en la presidencia de la Asociacién Internacional de Derecho Administrativo, AIDA, donde
me ha distinguido creando lo que denominé el Instituto Internacional de Derecho Administrativo
Agustin Gordillo, que dirige otro gran amigo, MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA, también presidente
del Foro Mundial de Jévenes Administratistas. En el primer nimero de la revista participé con “La
modernizacién de la administracién publica:” AIDA. Opera prima de Derecho Administrativo. Revista
de la Asociacién Internacional de Derecho Administrativo, opus No. 1, México, 2007, pp. 153-71.

18 DavID CIENFUEGOS SALGADO y MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA (coords.), Estudios en homenaje
a don Jorge Ferndndez Ruiz. Derecho constitucional y politica, México, D.F., Universidad Nacional
Auténoma de México, 2005, pp. 269-296, donde estd mi participacién. Ver también “Un caso de
estudio: 2008, un punto de inflexién en el control de la racionalidad econémica en la Argentina,” en
el libro de homenaje a ALFONSO Nava NEGRETE, México, en prensa, 2009.
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Imposible olvidar a los amigos y colegas de toda latinoamérica y entre todos
ellos los uruguayos'® y brasilefios,?’ siempre tan caros a nuestro corazén y tan
préoximos en las actividades intelectuales y académicas compartidas, aunque
ahora en momentos politicos no tan afines (por eso precisamente los destaco),?
que nuestro pueblo hara que su gobierno los supere, ya que los problemas son
de nuestra hechura, no de la de ellos. También tuve oportunidad de profundizar
la amistad de muchos colegas bonaerenses en ocasién de sumarme, a pedido de
una docena de los futuros jueces contencioso administrativos, a la lucha por la
demoradisima implantacién efectiva del cdigo procesal administrativo que otros
autores habian creado. No se trataba de ampliar los amparos que ya se habian
iniciado, ni solamente de recomendarles que iniciaran acciones civiles de dafios y
perjuicios contra los funcionarios responsables de la injustificable demora (nada
menos que la propia Suprema Corte provincial), sino también, en mi esquema,
hacer una batalla ante la opinién publica provincial.

En ese largo y dificil camino fui profundizando la amistad de colegas como
CarLos Botassi,?? INks D'ArRGENIO,?® Luis Arias,?* MicUEL H. E. Oroz, tantos otros,
que han formado una red mas de colegas nuestros, con los que verificamos em-
piricamente aquella afirmacién que “...una vez que la tirania se ha aduefiado
firmemente del poder, la resistencia civica dispone de bien escasos recursos.
El momento mejor para la accién de la resistencia es la etapa formativa de la
dictadura; hay que ahogarla en ciernes, lo cual requiere un nivel nuevo, hasta
ahora desconocido, de atencién alerta por parte del pueblo, que habra de estar

Y Hemos participado, por ejemplo, en CarLos E. DELPIAZZ0, coord., Estudios Juridicos en Homenaje
al Prof. Mariano Brito, Montevideo, FCU, 2008, pp. 733-44; Aucusto DURAN MARTINEZ, coord., Estudios
Jjuridicos en homenaje al Profesor Daniel Hugo Martins, Montevideo, FCU, 2008, pp. 369-74.

20Son tantos mis queridos amigos brasilefios, y tan generosos igualmente, que me halagron con un
libre de homenaje: FARLEI MARTINS Riccio DE OLIVEIRA (coordinador y coautor), Direito administrativo
Brasil-Argentina. Estudos en Homenagem a Agustin Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, un vol.
de 588 ps. Es el mismo editor que hiciera la edicién brasilefia de este tratado.

21 Nuestro gobierno acerca su mirada a Cuba, Bolivia, Ecuador, Venezuela, y descuida el vinculo
con los otros pueblos vecinos. Es parte del defecto nacional de admirar a los contestatarios del
supuesto régimen imperial, fruto quizas del resentimiento de haber intentado copiar su modelo
constitucional y haber fracasado en hacerlo realidad. Pareciera eterna la idea de que es suficiente
con imitar la norma, y que luego la realidad seguirda a nuestra pluma.;A quién culpar? Pues, al
modelo que no hemos podido transformar en realidad.

22 Dilecto amigo que me honrara con el libro Botassi, Carros A., (Dir.), Temas de Derecho Admi-
nistrativo. En Honor al Prof. Doctor Agustin A. Gordillo, La Plata, Libreria Editorial Platense, 2003,
518 pp. Ello, sin olvidar el generoso homenaje en la Revista Iberoamericana de Derecho Publico y
Administrativo, San José, afio 4, nimero 4, 2004, “Homenaje al Dr. Agustin Alberto Gordillo,” ps.
3,7,9, 11 yss.

23Sin perjuicio de sus otras publicaciones, recordamos aqui La justicia administrativa en Argen-
tina. Situacion actual. Necesidad de su adaptacion a nuestro sistema institucional, Buenos Aires,
FDA, 2003; 2% edicién, 2006.

24 Sus fallos son memorables, como el que recuerda el sutil trabajo de PULVIRENTI, ORLANDO D.,
“Aria a la designacién de jueces,” en LL, Suplemento Administrativo, 9 de febrero de 2009, pp. 15-
20. Ver también el propio articulo de Arias, “La alquimia, el derecho y la politica,” en Res Publica
Argentina RPA 2006/2-7, http://www.respublicaargentina.com/archivos_bajar/Arias.doc
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en guardia ante los peligros que amenazan a la sociedad por parte del personal,
las técnicas y las estratagemas de los grupos usurpadores.”? Bellas palabras,
dificiles acciones. Gobernantes de entonces que hoy se presentan como cultores
de las instituciones republicanas, no fueron —cuando estaban en el poder—, un
modelo a imitar. Pelearon por defender la libertad y el privilegio del poder politico
contra la implementacion efectiva?® del control judicial. Iniciaron o continuaron
el camino que otros luego también habrian de seguir, para sélo advertir (;?) su
error cuando eran otra vez ciudadanos de a pie. Es lo mismo que otros criticaron
desde el llano pero disfrutaron cuando estaban el poder. Una vez regresados al
llano critican lo que les siguid o antecedid y parecen querer hacernos creer que
ellos fueron distintos. Aprendimos con nuestros amigos, en esa lucha desigual,?”
cudan dificil es en un medio autoritario persistir en la lucha por la aplicaciéon del
derecho administrativo como control del poder politico, a diferencia de aquellos
otros que siempre se inclinan hacia la complacencia con el poder, la pura doctrina
que ya en la superficie se declara también cesarista. La lucha continta a través
de los jueces que han comprendido su misién institucional y constitucional.?® Hay

2 ManNHEM, KaRL, Libertad, poder y planificacién democrdtica, FCE, México, 1960, p. 137, p.
168.

% Esa palabra de que tanto se llenan la boca algunos, como si la tutela judicial existente desde
la Carta Magna no haya siempre concebida como efectiva. La reflexién no es mia, es de uno de los
amigos que me dan letra. Un lindo interrogante para el lector.

2THan quedado tanto cicatrices como premios. Mis amigos organizaron el “IV Congreso de la
Asociacién Bonaerense de Derecho Administrativo. En Homenaje al Dr. Agustin Gordillo,” Dolo-
res, 23 de noviembre de 2007, el que fuera realizado “En reconocimiento a su inclaudicable gestion
para la instalacién de la Justicia Administrativa en la Provincia de Buenos Aires,” como reza la
placa que entonces me dieron. Alli hablaron en mi homenaje INEs D'ArGENIO y MABEL DANIELE. El
sustento fictico del homenaje se remontaba a “La justicia administrativa en la Provincia de Buenos
Aires (Una contrarreforma inconstitucional)”, ED, 30-XI-01; editado y reproducido en la Revista de
Estudios de Derecho Publico, REDEp, Querétaro, FUNDAp, Fundacién Universitaria de Derecho,
Administracién y Politica, S.C., 2001-1, n° especial a cargo de NavA NEGRETE, ALFONSO y otros (co-
ord.), Justicia administrativa en México y en Iberoamérica, pp. 205-226. También reproducido en
AA.VV., El Derecho Piiblico a Comienzos del Siglo XXI. Estudios en Homenaje al Profesor Allan R.
Brewer Carias, tomo II, Derecho Administrativo, Madrid, Thomson-Civitas, 2003, pp. 2383-2404;
“Administrar sin justicia,” en la RAP Provincia de Buenos Aires, 2003, afio 1, n° 1, pp. 11-25. “Axel
en la justicia administrativa de la Provincia de Buenos Aires,” RAP-Provincia de Buenos Aires, abril
2004, ario II, n° 13, pp. 7-12; también publicado en www.revistarap.com.ar, Circular Letter n° 9;
“Celebrando la justicia procesal administrativa,” en www.abda.org.ar/doctrina.html

% Para muestra recordamos a CECILIA SALINAS y Francisco FERRER, “Resguardo cautelar del crédito
fiscal en la Provincia de Buenos Aires. Desborde normativo y control judicial,” LL, Suplemento Ad-
ministrativo, marzo de 2007, pp.1-19. Pero los problemas se siguen creando desde el poder politico
con la dupla Poder Ejecutivo/Poder Legislativo. Ver como ej. Oroz, MicutL H.E., “El decomiso de
bienes: un exceso de punicién,” El dia, 15 de febrero de 2009, seccién Economia, p. 4. Otro ejemplo
en la misma provincia lo explica Garcia SaNz, AcusTiN A. M., “La publicidad de las normas a través
de Internet como estdndar minimo para que sean exigibles,” Res Publica Argentina, RPA 2008-3.
55-79, esp. p. 74, donde sefiala que el 81% de los municipios de la Provincia de Buenos Aires no
publica las ordenanzas fiscales. Agrega, con punzante humor, que “Afortunadamente, del total de
habitantes de la Provincia, un 63.6% (es decir, 8.792.532 habitantes) si tienen la suerte de vivir en
municipios en los que la pagina oficial, cuando existe, cuenta con una seccién de fotos del Intendente
Municipal, seguramente imprescindibles para la vida en comunidad.”
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muchos, por cierto, tanto en el orden nacional como de las diferentes provincias
y de la ciudad de Buenos Aires.?

3.- Otra compania intelectual, desde las paginas impresas de su imponente
libro ya en dos tomos, fué Maria ANcELIcA GELLI. Cuando aparecié su 4* ed. a
fines del afio 2008 comencé a leerla con acendrado y renovado interés, pues ella
representa para mi —ademads de su conocimiento y creatividad juridica— la
mezcla de la sociologia juridica, de la referencia infaltable a la realidad empirica
y juridica de nuestro pais, con el constante espiritu de esperanza en el futuro.
Ella nos recuerda, afablemente como es su persona, haber sido alumna mia en
la UBA, pero para mi es una colega valiosisima, que logra en su magnifica obra
no solamente referirse a la realidad que nos toca a todos transitar, sino también
hacerlo con el velo de la impertérrita esperanza, siempre llena de vida, de futuro,
de guia para las jovenes generaciones que necesitan creer que un futuro mejor es
aun posible. Aun habiendo leido de corrido grandes partes de su cuarta edicién,
esta décima edicién de mi primer volumen no pudo ser hecha sin tener por com-
pafiera intelectual constante esa cuarta edicién, con muchos miles de ejemplares
vendidos de anteriores ediciones y reimpresiones. Es que nunca como antes el
derecho administrativo es la Constitucién aplicada o inaplicada en la realidad.
He hecho muchas menos citas de su excepcional obra que las que correspondia,
mas que nada para no repetirme, pero por sobre todo para llevar al lector, en la
medida que su bondad nos quiera seguir, a acompanar paso a paso su lectura
de esta obra en su parte general, con la minuciosa y detenida lectura de la obra
paralela que es la Constitucion comentada de GeLLI. Todo lo que ha cambiado
en estos afnos en el derecho administrativo nacional que esta obra expone, es un
reflejo de lo que ella expone en la 42 ed. de 2008 de su Constitucién comentada,
con la diferencia que ella sabe hacerlo con un permanente mensaje de esperanza,
juventud y optimismo en el futuro en manos de los mas jéovenes. He intentado
sin demasiado éxito emularla, lo que el amable lector comprobara facilmente,
lo cual en parte refleja nuestras diferencias vitales y en parte nuestra diferente
cosmovision, pero en todo caso mis paginas son un homenaje, expreso o impli-
cito, a sus propias paginas sobre una realidad que va cambiando pari pasu con
nuestras respectivas ediciones, y nosotros con ella. Rogamos al lector tenga la

2 Cuyas instituciones hemos vinculado alguna vez con Atenas, en comparacién con la Sparta
donde nacimos: Conferencia de clausura en las “Jornadas sobre accién de amparo en la Ciudad de
Buenos Aires,” en [@dDA Ciudad, Revista de la Asociacién de Derecho Administrativo de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, n° 1, pp. 187-90, también disponible en http://www.adaciudad.org.ar/
pdfs/eventos/20060627/Palabras_de_Clausura_del_Dr_Gordillo.pdf Ver también nuestros trabajos
“I Jornadas sobre el Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires:
Palabras de cierre,” en ALEJANDRA PETRELLA (coord.), El fuero contencioso administrativo y tributa-
rio de la ciudad de Buenos Aires, JA, 2002-111, supl. del fasc.7, 14 de agosto de 2002, pp.95-6; “La
institucionalidad portefia,” conferencia inaugural en el 2° Congreso de derecho administrativo de la
Ciudad, /[aDA Ciudad, Revista de la Asociacion de Derecho Administrativo de la Ciudad Auténoma

de Buenos Aires, n° 2, 2008, pp. 17-26. http://www.adaciudad.org.ar/pdfs/eventos/20070920/La_ins-
titucionalidad_portena-Conferencia_Inaugural.pdf.
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gentileza de acompafar su lectura de este volumen, con la lectura minuciosa
de la cuarta edicién de Marfa ANGELICA GELLI. Su propio aprovechamiento sera
su mejor premio intelectual.

4.- Espero aun tener vida como para seguir haciendo mas de lo mismo, ac-
tualizando y quitando imperfecciones a lo que hice durante toda la vida. Entre
las cosas que aprendi en el camino es fundamental aprovechar las ensefianzas
no sélo de los mayores y los iguales sino también de los muy jovenes, en trabajo
en equipo o en red. Asi, bajo la coordinacién de Susana VEGA, profesora en el
postgrado de Derecho Administrativo de la UBA, prestaron su inapreciable co-
laboracién para esta 10? ed. en la Argentina (la 92 fue en México), los siguientes
colegas y amigos, dentro de cuyo listado incluyo otros que también me brindaron
ayuda en la fase final:

ABRE, JUAN ENRIQUE

ALETTI, DANIELA
AMONDARAIN, MARIANA
BARREIRO, LAURA
Bassi, ANA MARia
BuJAn, Lucia
CamproLIETI, FEDERICO
Carpact MENDEZ, ARIEL
CAPELLO, JUAN
CERDEIRAS, ROSAURA
CraAus, JuaN IeNAcTO
CRrESPO, FERNANDA
DiaANA, NicoLAs
DRrEWES, CARLA MARIELA
Facio, RopoLFo
FERRER, FrRANCISCO
FERRI, ADRIANA
GorBAK, ERrIcA
IoSUE, SANDRA
KobELIA, GONZALO

LANDE , CAROLINA
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MENENDEZ, MARIA DEL CARMEN
MARTINEZ GARBINO, CAROLINA
MonNTES DE OcA, MARTA
MORTIER, NATALIA
MuRNoz, ANALIA
OLAGORTA, MARIA LiLiA
PERFETTI, GRACIELA
PoLi, Juan DoMINGO
PriEto, KARINA
PULVIRENTI, ORLANDO
SiMONOTTO, GABRIELA
STUPENENGO, JUAN ANTONIO
Szmoisz, LAurA E.

THEA, FEDERICO G.

Toia, LEONARDO
UGARTE, JUAN MANUEL
VEGA, SusaNa ELENA (coordinadora general)
ViLLora, Luis MATIAS
ZALAYA, LILIANA

Todos aportaron ideas, datos y sugerencias importantes. Una de las mas
trascendentes fue el necesario reordenamiento del fundamental cap. I. Pero
todos ellos, con esas sugerencias que revisé y en algin caso reelaboré, me dieron
el élan vital para renovar mi atencién y mis fuerzas en corregir todo lo escrito,
rearmar las paginas con el Indesign, que sustituyé al anterior Page Maker, y
me di6 ocasién con todo ello de volver a pensar todo el libro —y de paso todo el
tratado— a la luz de la realidad contemporanea.

5.- Son tan rapidos e incoherentes los cambios en la politica econémica y la
praxis de nuestro pais que es dificil recogerlos a tiempo, tarea que hago en ar-
ticulos individuales, pero que en cada tomo actualizo hasta el dia de mandarlo
a imprenta. Conviene al lector también analizarlos, junto a sus notas de pie de
pagina, indispensables en mi estilo de escribir. Como es habitual, dado que los
agregados e incorporaciones que yo hago son efectuados en la pantalla con el
Indesign y ya nadie mas los revisa, pueden estar plagados de errores e imperfec-
ciones de todo tipo. Mis gentiles colaboradores no tienen nada que ver en ello.
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6.- Hubo demora entre la recepciéon de sus sugerencias y la reelaboracion
del libro. Excesivos viajes al exterior me quitaron fuerzas para una tarea que
requiere sobre todo mucha concentracion y total libertad en la mente.

7.- Finalmente, de regreso de todos mis viajes del 2008, en los tranquilos y
secos® dias estivales de enero de 2009, luego de haber releido la cuarta edicién
de GELLI, pude por fin ponerme a full en la tarea que venia desde antes reali-
zando solo a media maquina, logrando ahora por fin el nivel de concentracion
necesaria para poder realizar cabalmente el trabajo, en la medida de mis fuerzas,
utilizando mucho del material escrito en el camino.?!

Resolvi también, en el medio, el siempre dificil equilibrio entre cuanto refe-
rirme al dia a dia, por necesidad cambiante, y cuanto reafirmar como parte de
la permanencia en la evolucién del derecho, no los cambios extrasistematicos
destinados a desaparecer en el corto plazo.?? Escribir sobre ellos cuando atin no
han desaparecido es una de las ciclopeas tareas de esta ed.

Hay novedades para nuestro derecho administrativo tanto en el plano interno
como en el internacional, con el crecimiento de las redes intergubernamentales
a las cuales pertenecemos, como la visita de inspecciéon que realizard al pais
el GAFI, Grupo de Accién Financiera Internacional, dependiente de la OCDE;
la reanudacién de las visitas del FMI para el segundo semestre del afo, para

30 Nota campestre, como se advierte.

31 Los que se refieren a las materias de esta Parte General son principalmente los siguientes,
ademads de los ya citados en las paginas precedentes:

—“Una celebracién sin gloria,” en BiparT CaMPos (dir.) 150° Aniversario de la Constitucién Na-
cional, Buenos Aires, La Ley, 2003, pp. 13-24; reproducido en LL, 2003-C, 1091-1102.

—“i, Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacién restituir la seguridad juridica al pais?”
LL, 2005-A, 905-921.

—"“La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007,
2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;| Después parlamentarismo y sistema de partidos politicos moderno?”
en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.respublicaargen-
tina.com , Serie de Estudios.

—“La mutacién del contrato administrativo,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de contratos
administrativos en homenaje a Julio Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Rap, 2007, pp. 835-8 y en
http://www.newsmatic.e-pol.com.ar/index.php?pub_id=99&sid=1174&aid=19135&eid=25&Nombre
Seccion=Notas%20de%20c%C3%83%C2%A1tedra%20universitaria&Accion=VerArticulo

—“La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de res-
ponsabilidad del Estado y del funcionario publico, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38; ademas
de la versién en el libro de homenaje a Maria GraciELa REIRIZ, ya citado, se encuentra también en
AAVV., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre
de 2008, pp. 3-12.

—“La unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional,” UNIVERSIDAD
AUSTRAL, en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009.

—“Los tribunales administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en UNI-
VERSIDAD AUSTRAL, Organizacion administrativa, funcién publica y dominio publico, Buenos Aires,
RAP, 2005, pp. 955-962. Previamente publicado bajo el titulo: “El control jurisdiccional en el mundo
contemporaneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso
Administrativo Locales de la Repuiblica Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de
2003, pp. 19-32.

32 Nota de optimismo juvenil...
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poder resolver el default con el Club de Paris, pues es una condicién exigida por
este otro grupo intergubernamental; el cuidado con que deberemos manejarnos
en las préoximas cumbres presidenciales, entre ellas las del G-20, porque ya
comienzan a oirse voces en el sentido de excluir nuestra participacién en el fu-
turo si no modificamos nuestros patrones de conducta respecto a la comunidad
internacional.?

Ello, sin perjuicio del eventual juzgamiento en el exterior de algunos funcio-
narios o ex funcionarios.?

En lo interno, en estos primeros meses del ano 2009 se han ido produciendo
casi vertiginosamente cambios jurisprudenciales que afectan el presente vol., por
lo que demoré un poco m4s, en los ahora lluviosos dias de marzo, en mandarlo
a imprenta para poder recuperar todas esas novedades, pero soy consciente que
aun al momento de mandarlo a imprenta seguiran produciéndose otros cambios.
Hara bien el lector en prestar atencién a todos los mas recientes pronuncia-
mientos jurisdiccionales, no s6lo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
que estéa liderando el cambio con inteligencia y valentia, sino de todos los demas
tribunales del pais en materia administrativa, que saben dar el mismo ejemplo
desde sus propias sentencias.

Pero no sélo la justicia esta cambiando para revertir muchos de los errores que
se han cometido desde el poder politico. También se producen cambios politicos,
que inevitablemente crean un entorno diferente al de afios atras.

Es evidente que en un afo electoral no solamente se producen novedades
politicas sino también, inevitablemente, reacomodamientos juridicos, sobre todo
por iniciativa de la justicia pero también por la distinta dinamica de fuerzas que
operan politicamente, y por la creciente actuacién de muchas organizaciones
no gubernamentales que han ganado un verdadero rol protagénico en la recu-
peracion de las instituciones y por la iniciativa individual de algunos abogados
que intentaron y consiguieron la reforma judicial de mecanismos obsoletos o

33 Debiera ser motivo de preocupacién y cuidado, pues “Varios funcionarios dicen en privado que
la participacion de paises tales como Argentina, que durante gran parte de su historia ha desafiado
las normas internacionales de gobierno, no mejora la credibilidad ni la capacidad de funcionamiento
de la asociacién,” BEATTIE, ALAN, “Cumbre del G-20: son modestas las esperanzas de un progreso en
concreto,” republicado del Financial Times en el diario El cronista, 5-111-09, p. 13.

31 Puede parecer exagerado como lo parecia para los funcionarios de entonces de 1976/83. Aunque
la seriedad de los crimenes es distinta, es visible el crecimiento de la jurisdiccién extranjera para
determinados delitos cometidos en el pais, e incluso la jurisdiccién internacional. Ver infra, al final
de los capitulos IT y IV y sus referencias. Ver también MurpHY, MECAN, “Cambio fundamental en la
busqueda de justicia global,” El cronista, 5-111-09, p. 13. Con andlogos enfoques se realizd en octubre
de 2008, en Paris, un seminario sobre Values in Global Administrative Law, de préxima publicacién,
y se realizaré en abril de 2009 en México un Congreso Internacional sobre Derecho Administrativo
Global, del cual da cuenta el sitio http://www.facdyc.uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.
html que serd también publicado posteriormente. Nuestro amigo GORDON ANTHONY de la Queen's
University of Belfast me ha sugerido, sobre el cierre de esta ed., dos trabajos cuyas referencias se
encuentran, a) en http:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1344788 y ) en http://icon.
oxfordjournals.org/cgi/content/abstract/6/3-4/373
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antijuridicos. A mi juicio, ahora optimista, la situacién institucional continuara
mejorando gradualmente. Importa la nueva tendencia que se advierte en la so-
ciedad. Es parte normal de nuestra historia tener burbujas de prosperidad, que
siempre dilapidamos, hasta encontrarnos nuevamente con la dura realidad.®

8.- Sé por todo ello que esta 10* ed. del t. 1 es mas provisional que nunca,
no solamente porque todo lo es en este mundo, sino por las peculiaridades de
estos anos que van corriendo desde la anterior ed. argentina y mexicana. No
obstante, estimo que los lineamientos del cap. I han guiado toda su reelaboracién
(como él mismo, por lo demaés, fue también reelaborado), y toca una vez mas
enfrentar la opinién de los amables lectores. Creo que el cambio del t. 1 ha sido
importante en esta ed., gracias en primer lugar a los generosos colaboradores
antes mencionados.

9.- Una curiosa sensacién psicolégica me invade: Todos cuantos me han
ayudado con sugerencias de todo tipo han sido siempre informados, generosos,
intuitivos, creativos; pero yo no he podido resistir al impulso de modificar a veces
sus aportes, seguir agregando elementos nuevos, comentarios nuevos, reflexiones
nuevas, todas bajo el palio de la temporaneidad propia de toda creacién humana
y ya sin el control del maravilloso grupo de colaboradores que me dieron, sin
embargo, el piso en el cual sustentarme.

10.- Por ello, una vez mas, reitero algo que parece mera formalidad pero
es verdad personal e intransferible: todo lo bueno es de ellos, todo lo malo me
pertenece.

Quiera el lector elegir en base a su propia libertad de pensamiento.

Agustin Gordille

3 Lo explicamos varias veces en el pasado, entre otros lugares en The Future of Latin America:
Can the EU help?, Londres, Esperia, 2003, pr6logo de SpyrRipoN Frogarris. Tuvimos en su momento
la fiesta menemista, luego la fiesta kirchnerista, pero siempre vino el mozo con la cuenta y ademas
hay que incluir la propina. Sobre este tipo de lapsus de ficcién imaginaria que creemos reales pero
no lo son, ver entre otros Diana, Nicorais, “La teoria de la burbuja,” Res Publica Argentina, RPA,
2009-1, en prensa; del mismo autor, “Apuntes sobre la idea del conflicto permanente,” Res Publica
Argentina, RPA, 2008-1, 55-62. El rol de la ficcién en la construccién de una cultura juridica es expli-
cado también por Drossos, Y1annts Z, “Una conferencia en Harvard y una cena en Buenos Aires o: La
realidad de la imaginacién en la doctrina legal y la cultura nacional de Grecia del siglo diecinueve,”
en Res Publica Argentina, RPA, 2008-1, pp. 7-30. O sea, la ficcién en si no es buena ni mala, depende
de qué ficcidén sea y a qué sirve; por supuesto, es necesario tener conciencia de la existencia de la
ficcidén como tal, para no caer en el error de verdaderamente creerla. Nuestras experiencias locales
son que los gobernantes se creen las ficciones, y por eso las burbujas terminan siempre mal.



In memoriam

JORGE TRISTAN BOSCH

PROLOGO
A LA OCTAVA EDICION
—2003—

1. Las sucesivas ediciones latinoamericanas y su significado

La anterior edicidon argentina de este primer volumen fue la quinta, del afio
1998, también editada dos veces en Colombia (FDA y Diké), que a su vez fuera
reimpresa en nuestro pais, inalterada, en el 2000. La sexta edicién aparecio
en Venezuela en 2001 (FDA y FUNEDA). Luego apareci6 la séptima edicién,
en Peru (FDA y ARA Editores) y Brasil (FDA y Editora del Rey), en 2003. Nos
toca ahora presentar la nueva edicién argentina. Esto nos crea un problema
de numeracién: dado que esta edicién presenta también ligeras modificaciones
respecto de la séptima edicién aparecida en Pert y poco después en Brasil, no
nos queda otro camino que numerarla como “octava”: asi como hay un principio
de la renta universal, toca elegir la numeracién universal, aunque los ISBN sean
todavia nacionales. El lector debera apreciar, con todo, que la poca diferencia
temporal entre una y otra edicién importa asimismo poca diferencia sustancial,
como es obvio. Quien tenga la edicién peruana o brasilefia de los cuatro tomos
no necesitard, pues, esta octava ediciéon del tomo 1.

Hemos continuado incrementando las referencias al cada vez més importante
derecho administrativo latinoamericano comparado. En general hemos tomado
un més definido perfil internacional con la aparicién de dos libros en este mismo
afno 2003, que reflejan nuestras reflexiones mas recientes: An Introduction to
Law y The Future of Latin America: Can the EU Help?, ambos con prefacio de
SrYRIDON FLoGAITIS, director del European Public Law Center que ha tenido a
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bien patrocinar igualmente la edicién de ambos libros por Esperia Publications
Limited de Londres.

2. La insercion en la teoria general del derecho y de la ciencia

Aparecen reafirmadas lineas de reflexién en las que esta octava edicion también
se inserta. La segunda es una preocupacién que estuvo desde el comienzo y
siempre se profundiza, sobre la teoria general del derecho: ademas de la edicién
electrénica de Introduccion al derecho en castellano, se encuentra en prensa una
edicién peruana (FDA y ARA Editores). Una edicion francesa estd en preparacion.
La editorial Trotta de Madrid tiene en prensa la 22 edicién del libro de ALEJANDRO
NiEtro, Los limites del conocimiento juridico, con nuestras glosas.

3. La internacionalizacion del derecho

La linea de reflexién en la cual se reafirma esta obra es pues la creciente in-
ternacionalizacién del derecho que anuncidaramos hace mas de una década;!
continda profundizandose en los derechos nacionales, penetrando como el mar
en los estuarios, para reiterar la metafora de LorD DENNING.

1“La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,” La Ley Ac-
tualidad, 17-IV-90 y cap. III de Derechos Humanos, 1* ed., Buenos Aires, 1990 (4° ed., 1999); “La
creciente internacionalizacién del derecho y sus efectos,” LL, 1995-D, 277; y Cien notas de Agustin,
Buenos Aires, FDA, 1999; “Un dia en la justicia: los amparos de los articulos 43 y 75 inciso 22 de la
Constitucién nacional,” LL, 1995-E, 988 y “Los amparos de los articulos 43 y 75 inc. 22 de la Cons-
titucién,” cap. IX de la 22ed. y posteriores de Derechos Humanos, op. cit.; ABREGU, MARTIN, y COURTIS,
CHrisTIAN (Compiladores), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales, Buenos Aires, CELS, del Puerto, 1997, p. 201 y ss.; “La justicia nacional y su articulacién
con la justicia supranacional,” Cuadernos de Fundejus, atio 3, n° 3, Buenos Aires, 1995, p. 23 y ss.;
Estudios Juridicos en Memoria de Alberto Ramén Real, Montevideo, Fundacién de Cultura Uni-
versitaria, 1996, p. 265 y ss.; “La obligatoria aplicacién interna de los fallos y opiniones consultivas
supranacionales,” RAP, 215: 151; “Una reflexién actual,” en El derecho piblico de finales de siglo.
Una perspectiva iberoamericana, Madrid, Fundacién BBV y Civitas, 1997, p. 263 y ss.; “La justicia
administrativa internacional,” RAP, 223: 5; “Un corte transversal al derecho administrativo: la
Convencién Interamericana Contra la Corrupcién,” LL, 1997-E, 1091; “La contratacién administra-
tiva en la Convencién Interamericana contra la Corrupcién,” en V Encuentro de Asesores Letrados
Bonaerenses, La Plata, Asesoria General de Gobierno, 1998, pp. 101-19; “Las fuentes supranaciona-
les del derecho,” en AA.VV, Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, cap. I, p.
241 y ss.; “La contratacién administrativa en la «Convencién sobre la Lucha contra el Cohecho de
Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales» (ley 25.319)
y en la «Convencién Interamericana contra la Corrupcién»,” JA, 2000-IV-1269; “Responsabilidad
del Estado en el derecho internacional,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Responsabilidad del Estado y del
funcionario ptublico, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 2001, p. 361 y ss.; reproducido
como cap. IX del libro Introduccién al derecho; “Primero: crear el Banco Central Interamericano,” LL,
2002-D,1453; “G-8, UE, FMI, Argentina,” LL, 2002-E, 927; “Introduccién,” en el libro de MILJIKER,
Maria Eva (coord.), Elderecho administrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 11-
19; “Restricciones normativas de los tribunales administrativos internacionales,” LL, 2002-F, 1540-8;
reproducido en AHE, DAFNE (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II, Buenos Aires,
Fundacién de Derecho Administrativo, 2002, pp. 285-98; “La jurisdiccién extranjera. A propésito
del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en Asesoria General de Gobierno de la Provincia
de Buenos Aires, VIII Encuentro de Asesores Letrados, Mar del Plata 2000, Principios de derecho
administrativo nacional, provincial y municipal, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10.
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4. Las crisis de siempre y una reevaluacion historica

En tercer lugar, la crisis argentina contempordnea que analizaran los libros
de MILJIKER, MARIA Eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I,
Buenos Aires, FDA, 2002; AHE, DAFNE SOLEDAD (coord.), El derecho administra-
tivo de la emergencia, II, Buenos Aires, FDA, 2002; ALANIS, SEBASTIAN (coord.),
El derecho administrativo de la emergencia, I1I, Buenos Aires, FDA, 2003;
ScHEIBLER, GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, 1V,
Buenos Aires, FDA, 2003 (en prensa), entre otros, no podia dejar de estar pre-
sente en esta edicién.

Tanta emergencia obligaba a una vision retrospectiva méas severa y homogénea
de nuestra historia de cinco siglos: es lo que hacemos en The Future of Latin
America: Can the EU Help?, citado, que amerita lectura simultanea para mejor
comprender el contexto global de nuestros problemas y de la obra.

5. La aplicacion prdactica

Al propio tiempo hemos participado en la coordinacién de un trabajo colectivo
que comenta —con dictdmenes y jurisprudencia— el decreto-ley de procedimiento
administrativo y su reglamentacion; es una suerte de apéndice practico y apli-
cado de esta obra general. Lo edita LexisNexis en 2003; el trabajo organizativo
y el trabajo material e intelectual se asemejan aqui al de otras producciones de
la vida real, como es el trabajo tribunalicio.?

Por ello hemos de multiplicar en esta ocasién los agradecimientos que ya an-
tes hiciéramos. En el libro de LexisNexis trabajaron con nosotros los siguientes
autores:

PROGRAMACION:

MABEL DANIELE
OsvALDO SISELES, DIEGO SARCIAT,
Mario REJTMAN FARAH, GREGORIO FLAX,
RosAURA CERDEIRAS

PRIMERA ETAPA:

MABEL DANIELE
GUILLERMO SCHEIBLER, MERCEDES AVELDANO, ALEJANDRA GARCfA VILLASUR,
PaBLO SEGURA, JUAN STUPENENGO, ANA ELISA PASQUALINI,

2 Esta es una cita para entendidos. La explicacién la encontrardn en nuestras glosas a NIETo,
ALEJANDRO, Los limites del conocimiento juridico, Madrid, Trotta, 2003, con nuestros comentarios;
y en “Coémo leer una sentencia,” Actualidad en el Derecho Publico, 2000, 14: 29/563, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2001; reproducido en Revista universitaria La Ley, atio 111, n° 4, Buenos Aires, agosto de
2001, pp. 9-21; también reproducido como cap. V del libro Introduccién al derecho, edicién como
e-book gratuito en www.gordillo.com
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VALERIA ZAYAT, ANALiA CoNDE, Lucia BuJAN, FABIO SANCHEZ

OsvALDO SISELES
SusaNA VEGA, NicoLAs Bonina, VANESA BORGONA,
ARIANA GARRIDO, JULIETA RODRIGUEZ PRADO

DIEGO SARCIAT
SEBASTIAN ALANIS, DAFNE AHE, EDUARDO FALCON,
HEeLca LEVED, JULIETA RoDRIGUEZ PRADO, MARTIN DONDIZ

Mario REJTMAN FARAH
PaBLO MANTARAS, FLORENCIO TRAVIESO, JUAN IGNACIO SAENZ,
NicorAs Diana, IGNacio GRINBERG

GREGORIO FLAX
ENrIQUE Luis SUAREZ, MARIA VIRGINIA CAFFERATA,
CrAuDIO HOISTACHER

RosAURA CERDEIRAS
CEcILIA ALLONA, PaoLA CaBEZAS CESCATO, AIXA VIDAL,
ANA BapiLLos, HERNAN P£REZ Boiani, MIRIAM INSAUSTI,
MARILIN OLAGORTA, SILVANA SANTERO

SEGUNDA ETAPA:

MABEL DANIELE
Rosaura CERDEIRAS, GUILLERMO SCHEIBLER
MERCEDES AVELDANO, ANA ELisA PASQUALINI, PABLO SEGURA

PENULTIMA REVISION:
MABEL DANIELE, ROSAURA CERDEIRAS
REVISION FINAL

MABEL DANIELE

En esta larga colaboracién y trabajo grupal de un alto nimero de docentes
universitarios que son al mismo tiempo operadores del derecho viviente,® una
vez mas se verifica el confronte perpetuo entre la teoria y la realidad de cada
caso;* volvimos a reflexionar sobre la unidad del proceso de creacién del derecho,
a pesar de la diversidad de sistemas.®

3Segun la distincién que explicamos, comparando diversos paises y tradiciones, en An Introduction
to Law, Londres, Esperia Publications Ltd., 2003, pp. 23-5.

4The Future of Latin America: Can the EU Help?, Londres, Esperia, 2003, p. 149.

5Es lo desarrollado en las distintas ediciones de Introduccion al Derecho, aqui citadas.
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6. El contexto historico revisitado

En la preparaciéon del libro The Future of Latin America: Can the EU Help?
pedimos comentarios y obtuvimos criticas incesantes y casi universales. Un
libro vale no por lo que dice sino por los pensamientos que inspira en quien lo
lee.® Enriquecieron con su critica nuestra propia reflexién contextual: SPYRIDON
Frocartis, KATERINA PAPANIKOLAOU, MARGHERITA DEAN, LORIN WEISENFELD, LuUIGI
ManzeTTI, PEDRO ENRIQUE ANDRIEU, FLORENCIA OLDEKOP, GORDON ANTHONY, PHILIP
BEAUREGARD, LINN HAMMERGREN, GERHARD GUNZ, Luis ARMANDO CARELLO, MARiA
AncELIcA GELLI, MaRIO REJTMAN FARAH, CAROLINA FAIRSTEIN, JULIO RAFFO, IBERE
GriMoONI, GERMAN GoONzALEZ CAaMPANA, DANIEL PriEri, HERNAN CELORRIO, DIEGO
SARCIAT, MIRTA SOTELO DE ANDREAU, CLAUDIA CAPUTI, MARiA EvA MILJIKER, ESTELA
SACRISTAN, MARIA FERNANDA PEREZ SoLLA, DANIELA ALETTI, MARIA MARTA NEUMANN,
Epuarpo BauzA MERCERE, DANIEL ENRIQUE BuTLOw, GASTON GORDILLO.”

7. La metodologia, siempre la metodologia

En el cap. VIII agregamos casi una decena de paginas sobre cuestiones metodo-
légicas del proceso de creacién para una nota a fallo, una tesina, una tesis, un
libro, un tratado. No son cosas nuevas en mi trabajo como autor pero quizas no
han sido dichas antes con la misma insistencia. De la p. 26 a la 34 del capitulo
VIII hay un punto nuevo, pues, que se denomina “Enfatizando cuestiones de
método.” Lo hemos distribuido antes en nuestra lista de integrantes del grupo de
informacién que denominamos “Gordillo-2003” y ha recibido generosa recepcién.
Eso nos animé a incluirlo aqui. Si quiere estar en ese grupo, no tiene sino que
pedirlo por mail. Obviamente, es sin cargo. De todos modos también encuentra
la nueva versién en el sitio www.gordillo.com y otros.

Aun investigadores formados nos han dicho que les parecié de interés y que
usar el método tradicional, a la inversa, no les daba un resultado satisfactorio.
Sino esta contento con el rendimiento de su esfuerzo en la produccién técnica,
pruebe éste, quizas su tiempo le rinda m4s.

8. Otros agradecimientos, especificos para esta octava edicion

En esta octava edicién del tomo 1 colaboraron, ademas de los que ya trabajaron y
fueron citados en ediciones anteriores, otros colegas de antafio y hogano. Siguen
siendo mas los que nos ayudan en las sucesivas ediciones, de una u otra manera;
la lista va pareciendo tan infinita como nuestro reconocimiento. Agregamos o
reiteramos ahora, pues, a GUILLERMO SCHEIBLER, DANIELA ALETTI, ENRIQUE Luis
SUAREZ, GERMAN GONZALEZ CAMPANA, MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA, MARIA Eva
MILJIKER, MARIANO RODRIGUEZ FERRARIS.

8 An Introduction to Law, op. cit., p. 15.
"Expliqué con mayor detalle el grado de la activa colaboracién critica y concreta de casi todos
ellos en The Future..., op. cit., pp. 9-10.
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Recordamos también a los miles de alumnos que pasaron por nuestras aulas
en los afios en que todavia no teniamos la suficiente humildad de reconocer
publicamente su participacién critica: nadie indaga mejor en un texto que un
alumno. RaMIRO ESTEVERENA y sus examenes de los afios sesenta, hechos con cua-
dros sindpticos propios,® SARA ABANCENS, los hermanos ALTERINI, Vocos, GRINBERG,
PeDprO EUGENIO ARAMBURU, son apenas algunos nombres rescatados del injusto
olvido, por no haberlos anotado en tiempo oportuno.

En mas de un caso nos honramos en grado superlativo contando entre nues-
tros colaboradores y amigos al hijo adulto de algiin ex alumno de décadas atras.
Es un despropésito expresar el sueno de que algin dia tengamos a un nieto de
ex alumno tratando de aprender y ensefiar en nuestras inmediaciones, pero de
suenios también se vive y Dios ha sido siempre generoso conmigo. Pero no se lo
pido de verdad a Dios ni a la vida, sélo me gusta jugar con la imaginacidn.

A todos ellos, nuestro también infinito agradecimiento.

4G

8 Que utilicé muchos afios desde la primera edicién, en 1963, del libro que luego pasara a ser el
tomo 3 de este tratado y finalmente dejé de utilizar, sin nunca antes de ahora haber expresado mi
agradecimiento a su autor real. RAMIRO, tarde, muy tarde: gracias, muchas gracias.



PROLOGO A LA SEPTIMA EDICION DEL T. 1 (2003)

Luego de las primera y segunda edicién colombiana y sexta edicién y primera
venezolana del afio 2001, participaron en la correccién de las presentes nuevas

ediciones peruana y brasilefia de los cuatro volimenes:

JUAN JOSE ALBORNOZ
DANIELA ALETTI
MArTiAs JosSE ALVAREZ
LiLIANA ARALDI
FErRNANDO NicoLAs BoNINA
CArLOS ALFREDO BoTassi
KARrINA CiCERO
LEeTicia CaLLA
RoBERTO CASORLA YALET
MABEL DANIELE
HERNAN (GARGIULO

ARIANA GARRIDO

SANTIAGO GOMEZ
SANDRA I0SUE
MaRria Paora IovanNa
Horacio ENRIQUE MAIDANA
MARria Eva MILJIKER
ANA Evrisa PAsQuALINI
RobpoLro PETER
MARIO REJTMAN FARAH
GUILLERMO SCHEIBLER
LeoNARDO MARCO ToI1A
Susana VEGA

JUAN MARTIN Vocos CONESA

A todos ellos, nuestro mas sincero agradecimiento.

A G






PROLOGO A LA SEXTA EDICION (2001)

1. Las diversas actualizaciones

En los Gltimos cinco afios hemos realizado una constante revision completa y en
algin caso mas de una edicién, de los cuatro tomos que actualmente componen el
tratado.! Con esta sexta edicién del t. 1 en el afio 2001, completamos un primer
ciclo de reelaboracion sistematica de todo el tratado mas alla de que la nueva
edicién de cada vol. es distinta a las anteriores. En ese camino hemos realizado,
con la ayuda directa o indirecta de mas de medio centenar de colegas y amigos,?
numerosas tareas de importancia dispar.

1°) Hemos agregado informacién actualizada,® 2°) eliminado material,* 3°)
repensado constantemente toda nuestra concepcién del derecho en general y del
derecho publico en particular. Lo primero se advierte mas rapidamente: es facil
constatar que se citan fallos y normas hasta casi veinte dias antes de la aparicién
de cada libro, merced al método editorial descripto en el prélogo a nuestro libro
Después de la reforma del Estado. Algunos nos han dicho con afecto que el tra-
tado se encuentra asi “hiperactualizado.” Con todo que es un mérito importante,
deseariamos que no fuera el principal: se pierde demasiado pronto.

2. La concepcion del derecho

Quizas lo mas importante de esta nueva reflexién de toda la obra es haber afi-
nado enfoques que han desembocado paralelamente, en esta ocasién, en un libro
llamado Introduccién al derecho. Este completa una trilogia con El método en

1El cuarto estaba desdoblado en dos en la tercera edicion. Parte de su material, ahora omitido,
ird eventualmente a un futuro t. 5.

2Mencionados en los distintos prélogos de cada ed. de los cuatro volimenes.

3En la que cabe destacar muchas leyes: 25.246, 25.319, 25.390, 25.344, 25.400, 25.413, 25.414,
etc., que se explican a lo largo de la obra.

4 A veces hemos agregado primero y suprimido después. Asi la 4% ed. del t. 1 incluy6 un cap. XVI
sobre “La Convencién Interamericana contra la Corrupcién”, toda una novedad entonces. Posterior-
mente su andlisis se trasladé a cada lugar del tratado en que correspondia, con lo cual en esta sexta
edicién ya no es méas necesario aquel cap. XVI.
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Derecho®y La administracién paralela.® Es la busqueda de realismo con justicia,
el énfasis en los principios del derecho antes que las normas, el método antes
que el dogma.

3. La axiologia

Toda nuestra produccién estuvo siempre signada por el objetivo de tutelar la
libertad individual frente al poder. Eso no ha cambiado, pero ha producido im-
portantes reacciones no deseadas. Asi como nosotros hicimos un derecho “para
el administrado” (y, en la actualidad, el usuario), otros nos han retrucado con un
derecho “para la administracién” (y, al parecer, el concesionario), una verdadera
contradictio in terminis. Un derecho constituido para cohonestar el ejercicio
del poder implica un retroceso en la evolucién histérica.” En la Argentina, cuyo
nombre fuera de nuestras fronteras no evoca siempre la libertad, debemos re-
conocer que ellos ganan la batalla por el poder: es que hacer un derecho para
la libertad implica no buscar el poder, no adularlo, no servirlo ni servirse de él.
Seria otra contradictio in terminis.?

4. Algunas lineas generales de la transformacion de la obra

Hay una transformacién que permea toda nuestra produccién. Desde la tercera
edicion del presente tomo 1 hemos dividido el capitulo de “Fuentes” en dos: su-
pranacionales y nacionales. Las primeras corresponden inicialmente al régimen
supranacional y universal de los derechos humanos, que nos llev6 a hacer en
colaboracion Derechos Humanos, un libro auténomo sobre esta materia y que
en orden tematico precede a este tratado.

1°) Ese leit motiv de la universalidad del régimen juridico de los derechos hu-
manos se ha visto acompanado de otras presencias sistematicas: 2°) el derecho de
gentes o jurisdiccién universal para los crimenes de lesa humanidad (los tratados
contra el genocidio, la tortura, desaparicién forzada de personas, etc.), que nos
ha llevado a ratificar la creaciéon de la Corte Penal Internacional;® 3°) la lucha
contra la corrupcién con las convenciones interamericana e internacional de la
materia, ambas instituyendo igualmente la jurisdiccién extraterritorial;'® 4°) los
tratados de integracién regional —que en la Unién Europea ya han producido
el nacimiento de un Derecho administrativo europeo— y el paralelo crecimiento
de la internacionalizacién del derecho; 5°) la globalizacién de la economia y su

5Madrid, Civitas, 1988, 3 reimpresion 2001.

6 Madrid, Civitas, 1982, 4 reimpresién 2001.

"Es el pasado, que explicamos en el cap. II, “Pasado, presente y futuro del derecho administra-
tivo.”

8 Lo sefiala PoPPER al analizar las escuelas de pensamiento y su relacién con el poder y la libertad
en la sociedad.

9Ley 25.390, B.O. del 23-1-01.

' Hemos aceptado expresamente la jurisdiccién extranjera también como derecho interno, por el
art. 279 inc. 4° del Cédigo Penal, segin la modificacion de la ley 25.246, B.O. del 10-V-00.
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repercusion sobre el derecho interno y externo,!!

incluyendo en el primer caso
la notoria debilitacién del Estado de Bienestar, si no en teoria!? al menos si

como realidad.

5. La estructura de la obra

A pesar del cambio cualitativo y cuantitativo de los contenidos, no ha existido
empero modificacién sustancial en su estructura, que hemos mantenido inclu-
yendo, en la mayor parte de los casos, hasta la numeracién y titulacién interna
de cada capitulo y paragrafo.

La principal razén ha sido facilitar al lector que acudié a una versién anterior,
hallar su andlisis actualizado en una edicién posterior. Es fuente de frustracién
permanente tratar de encontrar, en una obra nueva de cualquier autor, el lugar
actual en que se encuentra tratado un tema o cuestién que uno cité de una edi-
ci6n anterior. Con este método el lugar de andlisis de cada asunto en distintas
ediciones debiera ser por regla general el mismo parédgrafo, con el mismo titulo,
aunque el contenido difiera.!® Los titulos de los paragrafos tienen usualmente
mas permanencia que la pagina: ella estd destinada a cambiar en cada edicién,
aun paginando cada capitulo independientemente como hacemos nosotros para
minimizar el dano.!*

6. Las concepciones formales

Esta presentaciéon de la obra, analoga exteriormente a través de sus distintas
ediciones,'® va acompanada asimismo de un mantenimiento de las concepciones
formales con las cuales empezamos a producir, incluso antes del tratado.'® No
hemos visto pues necesidad o conveniencia de cambiar definiciones, clasifica-
ciones, ete. Se lo debemos no a la tozudez sino al punto de partida que nos fuera

11Kl segundo aspecto se advierte en el crecimiento de los tribunales arbitrales internacionales,
la justicia internacional, etc., que explicamos en el t. 2.

2Incluso parte de la legislacién argentina ha progresado en los Gltimos afios, como también lo
ha hecho la jurisprudencia, en tutelas sociales especificas, algunas de las cuales relatamos en el
cap. III, seccién III. Pero seria imposible no advertir que ello ocurre en un contexto de progresivo
deterioro social. Asimismo, al avance legislativo en tutelas especificas se contrapone el retroceso
genérico en jubilaciones, salarios, etc.

13 Hemos advertido que muchos autores lo hacen y al adoptarlo para nosotros estamos también
comenzando a tratar de citar los libros ajenos no tanto por la pagina sino por el capitulo y paragrafo.
Las obras clasicas que ya no se actualizan pues sus autores han fallecido se citan, precisamente, de
este modo. Esa forma de cita sirve para cualquier edicion.

“Dafio a los lectores que resulta a la postre autoinfligido.

5 Aunque, claro estd, no siempre exactamente igual. Tan s6lo hemos hecho un esfuerzo por
mantenerlo en tanto fuera posible.

16 Es el periodo 1962-1974, en que publicamos las primeras ediciones de los libros Introduccion
al derecho administrativo (1962), El acto administrativo (1963), Procedimiento y recursos adminis-
trativos (1964), Empresas del Estado (1966), Derecho admnistrativo de la economia (1967), etc.
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ensefiado hace méas de cuarenta afios y recogemos en el cap. I del t. 1,'7 cuyo
puntual agradecimiento efectuamos en el prélogo a la cuarta edicién, reprodu-
cido mas abajo.

7. Algunos agradecimientos mds

En esta 6* edicion del t. 1 hemos tenido oportunidad de beneficiarnos con criticas,
ideas y sugerencias de

A1LBERTO BIANCHI
MARrco CAMMELLI
EDpUARDO GARCiA DE ENTERRIA
JESUS GONZALEZ PEREZ

ALEJANDRO NIETO

A todos ellos, nuestro renovado agradecimiento.

7Y procuramos asi retransmitir. Esta por ello también incluido en nuestra ya citada Introduc-
cion al derecho.



PROLOGO A LA QUINTA EDICION (1998) Y REIMPRESION (2000)

Poco queda anadir sino nuestro reconocimiento a los que colaboraron en la cuarta
edicién y los que lo han hecho en la quinta, como asi también en el tomo 2. Entre
otros DIEGO SARCIAT, GREGORIO FLAX, GRACIELA GUIDI, y en especial:
MARiA VIRGINIA CAFFERATA
RosAURA CERDEIRAS
AnNA Cukvas REy
NELIDA MABEL DANIELE
MARiA CrAUDIA DAVERIO
FErRNANDO M. LODEIRO MARTINEZ
O. GABRIEL SENA BERTERRETCHE
Susana ELENA VEGA
MARiA ALEJANDRA VILLASUR GARCiA
A ese leal y fiel grupo primigenio de colaboradores, agregamos el agradeci-
miento a los que se incorporaron luego, sea para el tomo 1° o 2°:
ANA Paora CaBEzAS CESCATO
CAROLINA GRACIARENA
MiRriAM INSAUSTI
MaARria LiLia OLAGORTA
HERNAN PEREZ BolaNI

S1LVANA MARISA SANTORO
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En el tomo 3:
DIEGO SARCIAT
CEeciLiA MARIiA ALLONA
Epuarpo FALCON
CrAuDpIO HOISTACHER
MAaRria Eva MILJIKER
MARiA VALERIA MOGLIANI
MicueL Oroz
JULIAN PRrATO.
En el tomo 4:
ALEJANDRO RossI
Craupia CAPUTI
ESTELA SACRISTAN.
A todos ellos y a los que aqui no menciono pero aportan igual sus ideas, mu-
chas, muchisimas gracias.
AG.

P.S.: Los criticos podran legitimamente preguntarse, /con tantos colaborado-
res, como puede ser que siempre haya errores de tipeo? La respuesta es que la
version final la hago con Page Maker en la pantalla, y no puedo siempre volver
con nuevas versiones a que me las re-re-relean, en el fondo o en el tipeo. En
algin momento hay que ponerle fin, editar y esperar la préxima edicién para
pulir: que no sera solamente el tipeo, lo de menos, sino la actualizacién y las
ideas. Me salvo asi de las horcas caudinas de los correctores de imprentas en
cualquier editorial. Es una ventaja para miy una desventaja para el lector, por
lo que pido perdén.

Si quiere contribuir a este proceso, enhorabuena: escriba a
agustin@gordillo.com



~ AGRADECIMIENTOS EN
OCASION DE LA CUARTA EDICION (1997)

1.- En esta oportunidad deseamos hacer publico un doble orden de recono-
cimientos: primero, a quienes nos ayudaron a preparar esta nueva edicién y a
algunos de quienes lo hicieron en la vida y en otros libros, y segundo a quienes
nos han brindado su constante apoyo editorial. Los pensamientos que hemos
utilizado de obras publicadas ya estan reconocidos en las pertinentes notas de
pie de pagina; falta completar aqui el reconocimiento a las ideas y contribuciones
que nos fueran hechas en forma directa y personal.

2.- Hemos comprobado hace ya algin tiempo que la extension de la obra
escrita a través de cuatro décadas comienza a conspirar con la calidad de su
actualizacién, al par que el tiempo y las fuerzas no siempre acompanan las
necesidades que ello implica.

Siempre hemos utilizado la experiencia profesional y docente, propia y ajena,
como un apoyo para la investigacién, y son innimeras las cosas aprendidas en
clase o en el trabajo que encontraron su destino en un libro; también son muchos
los maestros y amigos que nos han hecho llegar su opinién y critica a lo largo
de estas décadas.

Algunos felices cursos de post grado nos han permitido recientemente convocar
la generosa colaboracién de distintos profesionales, hombres y mujeres jévenes
y maduros al mismo tiempo, para que nos ayudaran en la dificil tarea de seguir
encontrando todo el material necesario para actualizar una obra. Tarea altruista
como pocas. En los distintos voliumenes sefialaremos puntualmente la ayuda
recibida y cuando sea del caso, incorporaremos la directa autoria: asi lo hemos
hecho con la segunda edicién de Derechos Humanos, en que GUILLERMO GORDO,
ADELINA Loianno y ALEJANDRO Rosst escribieron sendos capitulos.

Esta cuarta edicién del primer tomo del Tratado tuvo una primera colabora-
cién de GrEcORIO FLAX, nuestro profesor adjunto en Derecho Administrativo y
en Derechos Humanos en la UBA.
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En una segunda etapa de revisién del tomo 1° participaron bajo nuestra co-
ordinacién profesionales de la administracidn, la justicia y el Aambito privado, y
docentes de distintas catedras de la Universidad de Buenos Aires, con los cuales
tuve multiples y fructiferas reuniones, recibiendo el afectuoso aporte de sus
criticas y sugerencias. Vayan a ellos mis gracias renovadas y continuas, pues
ademas estan al presente trabajando conmigo en el tomo 2.

Son ellos:
MARiA VIRGINIA CAFFERATA
RosAURA CERDEIRAS
ANA Cugvas Ry
NELIDA MABEL DANIELE
MARiA CLAUDIA DAVERIO
FERNANDO M. LODEIRO MARTINEZ
O. GABRIEL SENA BERTERRETCHE
Susana ELEVA VEGA
MARiIA ALEJANDRA VILLASUR GARCiA

En una nueva revision del presente tomo 1° ALBERTO ZUPPI, jurista del mas alto
prestigio internacional con cuya amistad nos honramos, nos presté una valiosi-
sima colaboracién en los capitulos VI y XVI de esta cuarta ediciéon: comentarios,
materiales, libros, sugerencias, todo. Su siempre contagioso entusiasmo permea
nuestras paginas, mas no se le culpe de nuestros yerros.

Destacamos también, para esta nueva versién del tomo 1°, a los egresados
que participan de los distintos cursos de los Master de la Universidad Austral
y de la Escuela de Abogados del Estado.

En el tomo 3 se encuentra trabajando, con entusiasmo y diligencia, un grupo
coordinado por mi y por DIEGO SARCIAT, nuestro profesor adjunto de Derecho
Administrativo en la UBA y en la Escuela de Abogados del Estado: CeciLia Ma-
RiA ALLoNA, EDUARDO FALcON, Craupio HoiSTACHER, MARiA Eva MILJIKER, JULIAN
PraTo.

En el tomo 4, bajo la coordinacién de ALEJANDRO RossI, nuestro profesor adjun-
to en el post grado de la Universidad Catélica Argentina, estan realizando una
inestimable labor de investigacion cientifica CLAUDIA CAPUTI y ESTELA SACRISTAN,
dos infatigables trabajadoras de especial mérito. Discutimos mucho, a veces,
pero de alli surge siempre el progreso, al menos para mi.

En cuanto al pasado, resulta ya casi extemporaneo mencionar a tantos que nos
han ayudado con sus sugerencias, pero quisiéramos en parte al menos corregirlo
senalando que la primera mitad del capitulo I, aparecida antes como capitulo I
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de El acto administrativo, en 1969, y sélo ligeramente corregida después de su
apariciéon en 1974 en este Tratado, recibif la critica originaria de Eucenio Burycin
y el siempre recordado CARLOS ALCHOURRON, con mas la minuciosa, detalladisima
revisiéon de GENARO CARRIO, que para nuestro imperecedero orgullo ennegrecid
esas paginas con sus correcciones. El capitulo I ha recibido sucesivos aportes
en los que he agregado pero no quitado ni modificado de lo que corrigid, para
mi sin limite temporal, GENARO CARRIO. Juristas de ese nivel nos han honrado
a veces con criticas y sugerencias que fueron pivotales: JEAN RIVERO,' RAFAEL
BiELsaA —nuestro primer y gran maestro—,?> JuAN Francisco LINARES, PIERRE
PEescaTorg, JuLio Cuero RUA, CHARLES BREITEL, FELICIANO BENVENUTI,> EDUARDO
GaRrcia DE ENTERRIA y JESUS GONZALEZ PEREZ,* FERNANDO GARRIDO FALLA, Luciano
ParEJO ALFONSO,> BERNARD ScHWARTZ, H. W. R. WaADE, MASSIMO SEVERO GIANNINI,
ALBERTO RaMON REAL, WERNER GOLDSCHMIDT, ENRIQUE SAYAGUES Laso, WALTER
GELLHORN,® Josk VILANOVA; institucionalmente, la Procuracion del Tesoro de la
Nacién de la Argentina y el Consejo de Estado de Francia nos han servido de
guia insustituible, al par que la experiencia en los Tribunales Administrativos
del BID y del FMI.

Al comienzo de todo, tenemos una deuda de gratitud intelectual y personal
con MaRria ISABEL AZARETTO, que en la década del 60 nos advirtié de la necesidad
de tener una teoria general y una filosofia juridica antes de avanzar en una
disciplina concreta, y a EDuarRDO RABOSSI, que socratica y peripatéticamente,
con gran desprendimiento y profunda vocacién docente, nos introdujo con mano
segura en el dificil mundo de la filosofia y la teoria general del derecho. A ambos
debo que un capitulo metodolégico presida esta obra.

A JORGE SAENZ —el m4as excelente decano de Derecho que tuvimos, con perdén
de otros amigos que también honraron dicha funcién— debo, a su vez, el impulso
vital para escribir el libro acerca del método, que sucintamente recoge aqui el
capitulo I en su segunda parte, como asi también que expandiera mis inquietudes
académicas a Derechos Humanos. Olvid4 el prélogo, JORGE.

1Que, debido es decirlo, me sugirié no hacer un tratado y me explicé en detalle su propia y mara-
villosa técnica de escribir: pero no hemos podido, no podemos, imitarle. Quien lea sus dos articulos
sobre el Huron au Palais Royal sabra que no es un estilo, es una agudeza, irrepetible.

2 Cuya familia nos ha conferido el especial honor de contribuir con nuestras apostillas a una
edicién de su magistral Derecho administrativo y a la preparacién de un CD-ROM con sus Obras
Completas. Es una forma emotiva de volver a reunirse en el recuerdo y en el pensamiento con quien
formara nuestras ideas-fuerza centrales.

3Que al par de ofrecernos en los afios 80 hablar de La administracién paralela mirando los canales
de Venecia desde un aula del Palazzo de la Universidad de la cual era entonces Rector, nos prologd
y edité por Giuffre dicho libro, por todo lo que le guardamos eterna gratitud.

4 En su doble caracter de juristas y habernos cobijado en su magnifica y prestigiosa editorial
Civitas S.A.

5Que siempre nos enriqueci6 con sus criticas y sugerencias, nos impulsé a escribir y nos edit6
desde el IEAL la Teoria General del Derecho Administrativo Madrid, 1984).

6Quién nos halago con, a la par, un consejo: continuar siendo un libre pensador, pensar en libertad
aun en estas tierras tan calcinadas por la autoridad.
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A lo largo de la vida académica y profesional, todo contacto interpersonal
valioso brinda siempre enriquecimiento, tal vez reciproco, pero en todo caso
seguramente nuestro; en el pais cabe agregar a los antes mencionados, a JUAN
CarLOs CassAGNE, HEcToR A. MAIRAL, RoBERTO DROMI, RoDOLFO CARLOS BARRA,
Jurio RopoLro CoMaDIRA, ALBERTO B. BiancHI, —y de la “familia judicial”, entre
tantos otros hombres y mujeres de derecho que la prestigian con su sapiencia,
TomAs HurcHinsoN, GUILLERMO MuNoz, CARLOS GRECCO, ALEJANDRO USLENGHI, PEDRO
Jost JorGE CovIELLO, OSVALDO GUGLIELMINO—; JORGE MAIORANO, GRACIELA REIRIZ,
RaAFAEL BIELSA (nieto), ISMAEL FARRANDO, JORGE DOMINGUEZ, FLORENCIA GONZALEZ-
OLDEKOP, RAFAEL GONZALEZ ARZAC; OscAR FREIRE ROMERO, ARIEL CAPLAN,” RAFAEL
CasTrRO VIDELA —nuestro jefe en la Procuracion del Tesoro de la Nacién, que nos
enseno a trabajar en derecho—, RAUL DE ZUVIRIA Y ZAVALETA —compafiero de
funcién publica en aquellos lejanos tiempos.

En el exterior EDUARDO ORTIZ, GERALDO ATALIBA y su padre ATALIBA NOGUEIRA,®
AvLLAN-RANDOLPH BREWER CARias,? CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO y su padre
OswaLDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO,° YVES GAUDEMET, GERARD TmMsit, ToMAs-
RaMON FERNANDEZ (y con €l toda la vida académica espafiola que hemos tenido el
privilegio de frecuentar a través de los afios, que llevaria varias paginas comple-
tar pero no por ello estan ausentes), HERNAN SAENZ, ANTONIN ScaLIA, GUGLIELMO
RoEHRSSEN DI CAMMERATA, LORIN WEISENFELD, CHAD FENTRESS, RoDOLFO Pisa Esca-
LANTE, NELSON S0CORRO, DANIEL HUGO MAaRTINS; LUciA VALLE FIGUEIREDO, SERGIO
FERRAZ, y tantos otros amigos y colegas brasilefios que ellos solos llevarian un
prélogo entero: obrigado e perddo, irmaos.

Ni qué decir de cuanto nos brindaron MIGUEL S. MARIENHOFF y MANUEL MARIA
D1Ez, que nos permitieron el ingreso primero como adjunto y luego como titular
en sus catedras, en ocasién de su jubileo; JORGE TRISTAN BoscH, que fuera nues-
tro profesor y nos brindara siempre su invalorable apoyo, creatividad, humor,
experiencia, consejos, amistad de cuatro décadas: lo consideramos una de las
dos personas mas inteligentes que hemos conocido y de alli puede deducirse su
peso en nuestra formacion.

Un lugar aparte tienen los profesores adjuntos con quienes en forma perma-
nente trabajamos o hemos trabajado juntos recientemente en las catedras: Mario
REJTMAN FARAH, MARTA ARCE, ALEJANDRO Ruiz ScHULZE, ROBERTO CARLOS SOLA,

"Debemos a CAPLAN, entre otras muchas ideas nuevas, la originalidad de su planteo de aplicar la
ley de defensa del consumidor para la tutela colectiva de los usuarios de servicios publicos; aplicacién
que no ha sido conceptual sino judicial.

8 A quien no conocimos sino a través de sus obras, que su hijo y fraterno amigo, hoy tampoco
entre nosotros, nos entregara de su propia biblioteca en eterno fraternal gesto. También nos impulsé
a escribir, hizo traducir y editar, los Principios Gerais de Direito Piiblico (Malheiros, San Pablo,
1978) en anos por aqui de plomo.

9Nuestro querido amigo y editor en Venezuela.

0 También fallecido hace algunos afios; fue él como Rector de la PUC de San Pablo quien en 1966
nos presentara a su hijo y hoy dilecto amigo CELSO ANTONIO.
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y los ya mencionados MaRria ISABEL AzARETTO, DIEGO SARCIAT, ALEJANDRO RossI,
GUILLERMO GORDO, ADELINA LoiaNNO, GREGORIO FrAX. Otros asociados, adjuntos
y ayudantes de décadas atras han igualado y superado a su ex titular —lo cual
ciertamente nos honra— y estan ya mencionados mas arriba.

La enumeracién entremezclada y sin orden aparente de juristas y abogados
de distinto renombre, edad,!'! carrera y campo de actuaciéon puede parecer en
extremo desordenada, pero es asi a borbotones como nos sale, pues tampoco
ha sido ordenada nuestra forma de trabajo, no al menos en el sentido usual
del término.'? La unidad estda dada por nuestro aprendizaje de ellos. Y como
en todos los casos, cada uno podra determinar qué de si mismo ha encontrado
como propio en esta obra,'® sin que pueda a nadie mas que al autor imputarse
los errores de todo tipo de los cuales necesariamente estara plagada, como toda
obra humana.

Y desde luego, en general, debo infinitas sugerencias y criticas a los miles de
alumnos y ex-alumnos del alma mater, la Universidad de Buenos Aires. Toda
enumeracion peca de corta'* y pedimos excusas por ello.

A todos los dem4s: amigos, alumnos y colegas aqui no mencionados, cuya cri-
tica nos sirviera durante cuatro décadas y nos la brindan al presente, sélo nos
queda expresarles un tardio, anénimo e insuficiente reconocimiento genérico.
Aun indeterminado, es sincero y pleno de afecto.

Muchas gracias, pues, a todos: vous m’avez rendu ma musique.

Quede bien en claro que con nuestra inclinacién popperiana, que se la debe-
mos a Josk VILANovA, agradecemos las criticas y del mismo modo tratamos de
brindarlas, aunque algunos consideren una critica que seamos criticos. Es, otra
vez, una cuestién de teoria del conocimiento, sobre la cual también sobrevolamos
en el capitulo I.

3.- Luego de la tercera ediciéon en 1995 de este primer tomo, publicamos en
1996 la segunda edicién (y en 1997 su reimpresion) de Derechos Humanos, libro
introductorio al presente y Después de la reforma del Estado, complementario.
Los publicamos por la Fundaciéon de Derecho Administrativo y dado su caréc-
ter reciprocamente integrador, hemos resuelto editar también el tratado por la
Fundacién, con formato y tapas semejantes.

No ha sido una decision facil, pues nuestro editor nacional desde 1966 ha
sido sin pausa ni desfallecimiento, y aun durante los tiempos dificiles, Don
RAUL MaccHI —a través de Ediciones Macchi o Macchi Grupo Editor S.A.—, fiel

1Y algunos de ellos ya ausentes.

12Y es otra vez el libro El método en derecho el que puede brindar la clave al lector curioso.

3Pues se pueden y deben citar los trabajos ajenos publicados, qué duda cabe, pero es dificil citar
los buenos consejos recibidos a lo largo de la vida.

4Pues cabe también agradecer, eliptica pero no falsamente, a quienes otrora me hostigaran (y de
alli mi resistencia a unirme a la lapidacién de otros, que quizés lo merezcan, pero no de mis manos),
pues por los infinitos senderos de la vida me llevaron —sin exilio— a querer explorar, aprender y
escribir, y también ensenar, allende las fronteras que hoy ya no existen.
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y querido amigo al cual no tenemos sino palabras de agradecimiento que expre-
sarle, aqui publicamente. Don RAUL MaccHI, Ediciones Macchi y Macchi Grupo
Editor S.A. nos han acompanado en todo momento, desde los dos primeros libros
que con él editamos en 1966, con esfuerzo, dedicacién, bonhomia, simpatia y
pleno respeto por nuestros deseos, absoluta y total honestidad, eficiencia en la
distribucién, éxito en la venta, etc. No se interprete esta mencién como olvido
del fundamental primer impulso que nos brindara en 1962 y 1963 la Editorial
de don Emilio Perrot y luego Abeledo—Perrot, a los cuales brindamos nuestro
afectuoso recuerdo. El primer libro, jamds se olvida.

Puede parecer asi un poco incomprensible que un autor deje para una obra
como ésta a un editor y viejo amigo de tantos méritos, para pasar a la edicién de
una pequena Fundacién. Una primera razon es hedonista: el puro Aobby, el puro
placer de hacerlo. Otra razén ha de verse en el deseo de hacer ediciones de tirada
pequena y antieconémica, que permitan prontamente agotarlas para hacer una
nueva: el cambio que se produce hoy en dia en el derecho administrativo vigente
y viviente es demasiado rapido como para poder recogerlo oportunamente si no
es del modo expuesto.

4.- Un altimo reconocimiento lo copiamos de otro autor: agradecemos a nuestra
PC y al procesador de palabras, que con su numeracién automatica de parrafos
y funciones de reordenamiento automatico ha cambiado para siempre el arte de
escribir. Puede parecer cémico, pero es muy serio.

AG.



PROLOGO A LA TERCERA EDICION (1995)

1. Esta tercera edicién del tomo 1 del Tratado tiene todavia mucho de lo que
fueron la primera y segunda edicién, en 1962 y 1966, de nuestra Introduccion
al derecho administrativo, con méas sus concomitantes o posteriores Estudios de
derecho administrativo (1963), El acto administrativo (1963 y 1969), Procedi-
miento y recursos administrativos (1964 y 1971), Empresas del Estado (1966),
Derecho administrativo de la economia (1966), Derecho administrativo de la
planificacion (Bogota, 1967), Planificacion, participacion y libertad en el proceso
de cambio (México y Buenos Aires, 1973), Principios gerais de direito ptblico
(San Pablo, 1978), Introduccién al derecho de la planificacion (Caracas, 1981).
En ese estadio de nuestra formacién llegamos a la primera edicién, desde 1974
a 1982, del presente Tratado de derecho administrativo.

2. Hacia el final de ese periodo fuimos desgranando introspecciones y estudios
separados, especialmente Problemas del control de la administracion publica
en América Latina (Madrid, 1981), La administracién paralela. El parasistema
juridico administrativo (Madrid, 1982 y en versién italiana, Milan, 1987; reim-
presién espaniola, Madrid, 1995), Participation in Latin America (Nueva York,
1982), Teoria general del derecho administrativo (Madrid, 1984), El método en
derecho (Madrid, 1988 y 1995), Derechos humanos (1990 y 1992).

3. A partir del cambio econémico mundial que comienza en la década del 80
y se entroniza en la Argentina con la reforma del Estado en 1989, comenzamos
luego a publicar, en el extranjero y en el pais, diversos estudios aislados: era
una realidad diferente, y normas distintas, a las que dieron basamento a la
primigenia construccion del Tratado de derecho administrativo. Escribimos un
libro sobre La reforma del Estado que no vio la luz por las incesantes modifica-
ciones facticas y normativas. Una segunda edicién del tomo 1 en 1994, por lo
expuesto, todavia no desarrollaba el cambio, aunque lo anunciaba; ya se veian
los primeros efectos del actual orden mundial, y asi fue como incorporamos lo que
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habiamos adelantado en 1990:! la supranacionalidad operativa de los tratados,
particularmente los de derechos humanos.

4. La Constitucién de 1994 ha receptado muchas de las ideas que antes de ella
expusimos en este Tratado, no porque se siguiera nuestro criterio, sino porque
eran ideas ya divulgadas por otros, cuyo tiempo finalmente habia llegado. Simul-
taneamente, las politicas econémicas mundiales y nacionales de hoy se tornan
ya demasiado notorias como para no incluirlas en un tratamiento sistematico de
las bases y algunas instituciones del derecho administrativo. Ello, unido a las
reflexiones que en estos afios fuimos desgranando en trabajos sueltos, éditos o
inéditos, lleva por fin, casi con naturalidad y sin esfuerzo, a una reformulacién
integral de la obra.

5. En la segunda edicién del tomo 1, en 1994, habiamos sumado al capitulo
I largas paginas tomadas de El método en derecho; agregamos en ese momento
las funciones publicas no estatales, desarrollamos el principio de razonabilidad,
etc. y suprimimos algunos de los anexos destinados a la ensefianza.

Ahora todo el primer volumen esta rehecho, con capitulos nuevos y la elimi-
nacién integral de los aspectos destinados a la ensefianza,? ya tratados en los
referidos libros El método en derecho y Derechos Humanos. En el segundo caso,
su contenido resulta parte inseparable del estudio del derecho administrativo:
su diferenciacién en dos materias en los planes de estudio es, como tantas veces,
la débil razén practica de no juntar ambas tematicas en una sola obra.

Derechos Humanos, por lo tanto, debe considerarse como una introduccién
tematica y metodologica a este Tratado. En cuanto al segundo volumen hemos
trabajado simultaneamente en él para adaptarlo a la realidad y normativa
actual, aunque tardara algo mas en aparecer. Podemos adelantar, para los
amables lectores de nuestra anterior produccién, que hemos resuelto abandonar
la supresion de la nocién de servicio publico que propusimos cuando todos ellos
estaban en manos del Estado, y retornar a la definicién que dimos en 1962.3
Treinta y tres afios no es nada.

6. En esta tercera edicién del primer volumen lo mas distintivo de lo que se
ha modificado respecto de la segunda es la introduccién de la época de crisis y

cambio econémico, social y politico de fines del siglo XX: el déficit y endeuda-

1 En nuestro articulo La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho in-
terno, La Ley, 17 de abril de 1990, reproducido en el citado libro Derechos Humanos, 1990 y 1992.
La Corte Suprema comenzé a evolucionar en la materia a partir de 1992 con el caso Ekmekdjian
(7-VII-92), en cuyo considerando 18 se reconoce la primacia del derecho interncional convencional
sobre el derecho interno, y luego con los casos Fibracca (7-VII-93), Hagelin (22-X11-93), Cafés La
Virginia (10-X-94), Giroldi (7-IV-95). Ver al respecto Bocaiano, ANtonio, Introduccion al derecho
internacional, La Ley, Buenos Aires, 1995. Luego el inciso 22 del articulo 75 de la Constitucién
dispuso que “Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes”.

2Incluidos los graficos, que nos parecieron ya anticuados en la época de los multimedia.

3“Reestructuracién del concepto y régimen juridico de los servicios publicos,” LL, 106: 1187, Buenos
Aires, 1962, reproducido en Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1963.
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miento externo y estructural y sus consecuencias; el control del poder econémico;
la explicacién de la fractura del poder estatal que crea la nueva Constitucién y
cémo es ello una de las bases del derecho administrativo de hoy; desde luego el
ajuste general a la actual constitucidn, legislacién y realidad. También hemos
reformulado el capitulo de fuentes, ahora dividido en dos a la luz del orden
internacional y la Constitucién vigentes. Hemos agregado un capitulo sobre los
contratos administrativos en la realidad econémica de estos tiempos, y otro sobre
los entes reguladores constitucionalmente encargados de su control.

Ya sobre el filo del inicio del siglo XXI, hemos querido intentar ubicarnos en él,
no esperar a que nos sorprendiera. Admitimos que es una pretensién no exenta
de vanidad, pero son tantos los seminarios y congresos en que el tema ha sido
tratado que ya casi parece inevitable hacerlo.*

AG.

4Nuestras conferencias y articulos “Panorama actual del derecho administrativo argentino,” en
la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, aiio XXXII, enero-junio de 1991, n" 1-2,
Montevideo, Uruguay, 1991, pp. 18-36; “Las tendencias actuales del derecho. El derecho adminis-
trativo a fin de siglo,” en el libro de Jost Luis SoBERANES (compilador) Las tendencias actuales del
Derecho, UNAM y Fondo de Cultura Econémica, México, 1994, pp. 185-217; “El estado actual del
derecho administrativo,” RDA, 14: 315, Depalma, Buenos Aires, 1994; “La emergencia adminis-
trativa argentina de 1989-1992,” en el Libro de Homenaje al Profesor Eduardo Ortiz Ortiz, San
José, ed. Colegio Santo Tomés de Aquino, 1993; “Tendencias del derecho administrativo,” Revista
de Derecho, Universidad del Norte, 3: 90, Barranquilla, Colombia, 1994; “1995-2095, cien anos de
derecho. Derecho administrativo,” Revista Juridica de Catalufia, en prensa, 1995. En cualquier
caso, ya en la edicién de 1974 escribimos un cap. sobre el “Pasado, presente y futuro del derecho
administrativo,” que aqui hemos debido reformular; por lo demaés, ya en 1978 habiamos vuelto sobre
el tema con “Presente y futuro del derecho administrativo en Latinoamérica,” en el libro del InsTrTU-
TO INTERNACIONAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO LATINO, El derecho administrativo en Latinoamérica,
Santafé de Bogot4, p. 24 y ss.






PROLOGO A LA PRIMERA EDICION (1974)

1. Agotadas la mayor parte de nuestras obras (Introduccion al derecho admi-
nistrativo, 1* ed. 1962, 22 ed. 1966; Estudios de derecho administrativo, 1963;
El acto administrativo, 1* ed. 1963, 2% ed. 1969; Empresas del estado, 1966;
Derecho administrativo de la planificacion, 1966; Derecho administrativo de
la economia, 1967) y con pocas aun en circulacion (Procedimientos y recursos
administrativos, 1% ed. 1964, 2% ed. 1971; Planificacién, participacion y libertad
en el proceso de cambio, 1973), nos parecid oportuno encarar la realizacién de
una obra general, que por una parte reuniera, ordenara y sistematizara todo el
material disperso y/o agotado, y por otro acometiera la tarea de la construccion
de un sistema institucional completo! y coherente. Al decidir la realizacién de
un “tratado” tuvimos reservas, a no dudarlo; si bien resolvimos encararlo, por
la necesidad de ordenamiento sistematico de nuestra obra, quisimos con todo
introducirle algunas particularidades.

2. La primera ha sido tratar de apartarnos del caracter academicista y enci-
clopédico que a veces afecta a obras de esta naturaleza. La obra esta programada
en tomos independientes y separables, que en su conjunto configuran el tratado
pero que tienen individualidad propia y pueden también ser concebidos como

libros auténomos, cada uno sobre el tema pertinente (Parte general tomos. 1

!La extension de la obra es inevitable, y sigue los pasos que marcaron en nuestro pais los tratados
de RAFAEL BIELsA, MANUEL M. DiEz Y MIGUEL S. MARIENHOFF, como asi también VILLEGAS BASAVILBASO.
Ello nos obliga a reflexionar ptublicamente una vez més sobre la necesidad de dividir la disciplina, en
su estudio dentro de las Facultades de Derecho, para que la formacién del abogado sea acorde a los
tiempos. Estudiar en una materia “Contratos Civiles” y pretender relegar a algunas bolillas a “Con-
tratos Administrativos”; y hacer lo mismo con los “Derechos Reales” y “Dominio Publico”; “Derecho
Procesal” y “Derecho procesal administrativo,” etc., es seguir enfatizando la formacién clasica, cada
vez més inadecuada frente a una realidad en que la intervencién del Estado es creciente. Quienes
ensefiamos 0 hemos ensefiado Derecho Administrativo sabemos de lo poco que puede transmitirse
o pedirle al alumno, cuando la materia esta establecida oficialmente en s6lo uno o dos cursos. Una
materia completa, asi, resulta imposible ensefiarla o estudiarla en ese encuadre, y profesores y alum-
nos se ven forzados a optar entre algunas de las posibilidades tematicas, y estudiar en consecuencia
sblo algunos de los temas que la disciplina abarca, dejando el resto para el aprendizaje efectuado
luego en la profesién. Aun los manuales toman conciencia de esta circunstancia, y omiten numerosos
temas de la materia, por no haber otra forma de resolver ese problema practico.
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y II; Acto administrativo, t. III; Organizacién econémica y administrativa del
Estado, t. IV; Contratos administrativos, t. V; Procedimiento administrativo,
t. VI; Derecho procesal adminisirativo, t. VII). El tratamiento de los temas ha
prescindido casi siempre de la descripcion de “teorias” diversas, y se ha centrado
en el andlisis razonado de los diversos problemas de la disciplina.

3. Asimismo hemos incorporado una ténica eminentemente practica a la obra,
comenzando por la inclusién —cuestionable quiz4 para muchos— de un capitulo
sobre el procedimiento administrativo en la practica, dentro del segundo tomo
de la parte general; siguiendo por la inclusién de algunos fallos seleccionados,
de las principales leyes atinentes a cada punto tratado, de una metodologia
para el analisis y solucién de casos practicos, etcétera. En los tomos pertinentes
incorporamos materiales de caracter practico: en el tomo de acto administrativo,
ejemplos de acto administrativo y casos practicos de vicios y nulidades; en el
tomo de procedimiento administrativo, ejemplos de expedientes administrativos
y de recursos administrativos; en el tomo de contratos, ejemplos de contratos
administrativos, y asi sucesivamente. El titulo de la obra podria llevar asi una
aclaracién, a modo de subtitulo, que indicara: Doctrina, casos y materiales;
ademés de la legislacién y jurisprudencia de rigor.

Sin prejuicio de esta inclusién de casos practicos y materiales de derecho ad-
ministrativo dentro del tratado, para equilibrar el posible caracter “doctrinario”
de una obra de tal titulo y extensién, hemos pensado publicar en forma separada
una obra complementaria de la presente, dedicada exclusivamente a estos as-
pectos de la disciplina, combinando por un lado los casos practicos (un poco al
estilo de los libros de Praktische Rechsfdlle alemanes), y por otro los materiales
(al estilo de los Cases and Materials norteamericanos). Todo este conjunto de
informacién practica, habitualmente relegada en la formacion tradicional a los
libros que estudiantes y profesionales adquieren y utilizan pero no reconocen
como “cientificos”, lo queremos colocar asi no en paridad de tratamiento pero
al menos igualmente a la vista del estudioso. Queremos asi también contribuir
a despejar un posible énfasis tedrico que la presentacién de un tratado podria
sugerir, pero que por nuestra parte hemos intentado evitar.

Enero de 1974
AAG.



Capitulo I
EL METODO EN DERECHO!

I. Las cuestiones fundamentales

1. La necesidad de una metodologia

No es conducente adentrarse a estudiar la teoria y el régimen de la actividad
administrativa sin tener una teoria general del derecho y del derecho administra-
tivo,? o previa explicacion de al menos algunos de los elementos de metodologia
del conocimiento y de teoria general del derecho de los cuales el autor parte: De
lo contrario resulta més dificil, o a veces imposible, desentrafiar el por qué de
las diferencias luego puntuales entre diversas obras.? La omision de explicitar
tales principios elementales puede llevar a discusiones inutiles en las que se

! Ampliar en nuestras publicaciones El método en derecho. Aprender, enseniar, escribir, crear, hacer,
Madrid, Civitas, 1988 y 4* reimpresion 2001; “El método en un caso de derecho: hechos, valoracion,
normas,” RAP, 234: 91, Buenos Aires, 1998; nuestras glosas a NiET0, ALEJANDRO, Las limitaciones
del conocimiento juridico, Madrid, Trotta, 2003; Introduccién al Derecho, Buenos Aires, La Ley,
2007 y también en www.gordillo.com; An Introduction to Law, pr6logo de SPYRIDON FLOGAITIS,
Londres, Esperia, 2003; Une introduction au Droit, iguales datos. Puede también ser ttil, para el
contexto, The Future of Latin America: Can the EU Help?, prélogo de SPYRIDON FLocaITIS, Londres,
Esperia, 2003.

2 Esta observacién nos fue proporcionada personalmente por MARiA ISABEL AZARETTO a comienzos
de la década del 60 en el siglo XX, quien ademés hizo una accién practica para solucionarla: nos
contactd con EDUARDO RABOSSI, quien nos tomara peripatéticamente como alumno full time durante
dos semanas, transmitiéndonos los primeros elementos indispensables, que estdn en el presente
capitulo; éste habria de recibir, en una de sus primeras versiones, la correccién detallada de GENARO
CARRI0O. Sobre ellos hemos continuado construyendo posteriormente. Ademads de las obras citadas en
la nota anterior ver también nuestra Teoria general del derecho administrativo, Madrid, Instituto
de Estudios de Administracién Local, 1984. Hicimos algunas salvedades empiricas en La adminis-
tracion paralela. El parasistema juridico administrativo, Madrid, Civitas, 1982 y 3% reimpresién
2001 y L’amministrazione parallela. Il «parasistema» giuridico-amministrativo, Introduccién de
FeLiciano BEnvENUTI, Mildn, Giuffreé, 1987, a las que nos remitimos.

3Ver el andlisis del “caso de los exploradores de cavernas” que publicamos en nuestro libro De-
rechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 2007, 6* ed., anexo III al cap. IIT (pp. IT1-39); igualmente en
los casos “el deber de no fumar en publico,” anexo I al cap. IX (pp. IX-12), Cine Callao, anexo al cap.
VIII (p. VIII-39), E.,F.E., cap. IV, caso I (p. IV-1).
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hacen jugar argumentos de supuesto valor cientifico-administrativo, cuando en
realidad se trata de argumentos al margen de toda ciencia.* En este primer cap.
y sus referencias, entonces, retomaremos algunos aspectos de teoria general que
a nuestro juicio es indispensable tener presente en el estudio de la materia, y
sefialaremos los presupuestos metodolégicos del resto de la obra.?

La falta de metodologia y filosofia lleva a graves contradicciones —y esto es
lo menos grave—, como sostener que pueda ser titular de derechos quien no es
sujeto de derecho —el pueblo, del dominio publico—; que a una institucién no
corresponda denotarla o definirla por su naturaleza —el dominio publico—, pero
a otra si —el servicio publico—; que se pueda tener personalidad juridica pero no
patrimonio —los entes autarquicos. También lleva a inventar falsos problemas
de lenguaje como supuesta solucién a problemas juridicos, como creer que se
puede mutar una instituciéon por el sblo artilugio de cambiarle de designacién
(en vez de actos de gobierno o actos no justiciables, “actos institucionales” o “ac-
tos constitucionales”),® etc. Es aquella orfandad ideoldgica la que lleva a estos
desaguisados menores pasando por los dogmas mayores que se han inventado
para el poder. Es ser consejero y asesor del soberano: el mal consejero que le
dira que es derecho todo lo que al principe le plazca.

Sin un punto de partida claro acerca de qué es una definiciéon en derecho,
cudl es la relacion de las palabras o designaciones que se utilizan en el mundo,
qué son y para qué sirven las clasificaciones, qué es eso de la “naturaleza” o la
“esencia” de una institucion juridica, sélo se puede escribir una obra logomaquica,
es decir, una obra dedicada a la lucha de palabras. Debemos también advertir
que en ningun tema de derecho es tan fundamental aclarar estos principios de
metodologia de la ciencia como en el derecho administrativo, pues alli la lucha
de palabras en ocasiones desborda los limites corrientes. En efecto, ademas
de los problemas clasicos de valoracién econémica o social, pesa demasiado el
problema, politico—arquitecténico y coyuntural, del poder y la autoridad frente
a la libertad.”

4Esto sin entrar a la discusion de si el derecho es o0 no una ciencia.

5Este enfoque no era comun en las obras de derecho administrativo anteriores a nuestra 1* ed. de
1974 y su predecesor El acto administrativo, 1969, 2% ed., salvo las advertencias de BIELSA, RAFAEL,
Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 1964, 6 ed., p. IX y ss. y cap. Unico, § 3. Posterior-
mente los autores argentinos tienden a explicitar su filosofia, metodologia o axiologia. Un precursor
fue JuaN Francisco LINARES, Los Sistemas Dogmdticos en el Derecho Administrativo, FDA, Buenos
Aires, 1984. Otros casos destacados son Barra, RopoLro CARLOS, Principios de derecho administra-
tivo, Buenos Aires, Abaco, 1980, caps. I a IV; Tratado de derecho administrativo, t. 1, Principios.
Fuentes, Buenos Aires, Abaco, 2002, caps. I a VI; CoviELLo, PEDRO J0SE JORGE, “Concepcidn cristiana
del Estado de Derecho,” ED, 129: 923. Comp. Drom1, RoBERTO, Derecho administrativo, Buenos Aires,
Ciudad Argentina, 1996, 5% ed., caps. I a III. En otras obras cldsicas no se encuentra ese enfoque:
MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1977;
Dikz, MANUEL MARiA, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Plus Ultra, 1974, etc.

60 ala inversa insistir en terminologia antigua que ni siquiera utiliza la propia ley que comentan,

como explicamos infra, cap. IV, p. 7, nota 15.
7 Al respecto nos remitimos al cap. III; en igual sentido BoLaNos, op. loc. cit.
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2. Qué es el derecho
2.1. Ciencia de problemas

Una primera cuestion es si el derecho consiste o no en reglas generales.® Tomemos
partido rapidamente y adelantamos al lector al desarrollo que luego sigue: No se
pretenda hallar la “certeza” de la “verdadera” solucién “indiscutible” de un caso
de derecho; “los que no estan dispuestos a exponer sus ideas a la aventura de la
refutaciéon no toman parte en el juego de la ciencia.” (PoprpPER.)® No hay reglas,
hay casos individuales y concretos; como dice GaRrcia DE ENTERRIAY y le siguen
aqui este autor y otros,'! “la Ciencia juridica ha sido siempre, es y no puede de-
jar de ser una Ciencia de problemas singulares y concretos.”

Hay que aprender a convivir con la incertidumbre creadora, con la angustia
de buscar siempre una solucién més justa o mejor, que sera a su vez constan-
temente provisional, a semejanza de la imperfecciéon del ser humano: es una
caracteristica humana. Recuerda CarDOZO que en sus primeros afios “Buscaba
la certeza. Estaba oprimido y desalentado cuando encontraba que la busqueda
de ella era futil,” pero con el tiempo “Me he reconciliado con la incertidumbre,
porque he crecido hasta verla como inevitable. He crecido para ver que el pro-
ceso en sus mas altos niveles no es descubrimiento, sino creacién y que las du-
das e incertidumbres, las aspiraciones y los miedos, son parte del trabajo de la
mente.”'? Esto es lo fundamental, aprender a convivir con la incertidumbre y a
cuestionar la certeza.'® Siempre, intentar conocer los hechos.'*

8Son las tres etapas del pensamiento universal: 1¥) ARISTOTELES y su supuesto de que hay posibi-
lidad de hallar ex ante la naturaleza o esencia de las cosas (qué es la justicia, la verdad, la belleza,
el hombre) y a partir de alli deducir su aplicacién al caso particular (método axiomatico-deductivo,
o apodictico-deductivo, o conceptual-deductivo, etc.); 2%) el empirismo (Locke, HUME, etc.), en que es
a través de la repeticién de una solucién individual en muchos casos concretos que se puede inducir
la regla general, para luego deducir su aplicacién al caso particular: asi BieLsa decia que el derecho
administrativo tenia el método inductivo-deductivo. 3%) El actual momento se inicia con PoPPER, al
cual nos remitimos en este cap. No seria acertado llamarlo, como algunos lo hacen, método hipo-
tético deductivo, porque la hipétesis es siempre singular en el caso del derecho y no existe lugar a
deduccién alguna a partir de ella. Ver VILANOVA, JoSE y otros, Introduccion al conocimiento cientifico,
Buenos Aires, FDA, 1985.

9 PoppERr, KARL, La légica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1973, p. 261.

10 GaRrcia DE ENTERRIA, EDUARDO, en su prélogo a VIEHWEQ THEODOR, Tépica y jurisprudencia, Ma-
drid, Civitas, 1964, p. 12, reproducido en su libro Reflexiones sobre la ley y los principios generales
del Derecho, Madrid, Civitas, 1996, reimpresion, p.76.

1 BoraNos, MARCELO, “Fundamentos de la responsabilidad del Estado en el marco de la reforma
administrativa,” ED, 187: 950, 951 y notas 3 y 4, afio 2000, donde sefiala a su vez las fuentes.

12CarDOZO, The Nature of the Judicial Process, New Haven, Yale UP, 1952, p. 166.

13 BUNGE reconoce dos caracteristicas de la ciencia: a) Falibilidad; b) No es autosuficiente, no
puede operar en el vacio de los conocimientos sino que requiere algin conocimiento previo que
pueda luego reajustarse y elaborarse. BUNGE, MArIo, La ciencia. Su método y su filosofia, Buenos
Aires, Editorial De Bolsillo, 2005, pp. 21-48. También en internet, con errores de transcripcién, en
wwww.philosophia.cl/Escuela de Filosofia Universidad ARCIS.

4 En el caso del derecho, el mas importante conocimiento previo que resulta indispensable tener
es el de los hechos del caso, como explicaremos a lo largo de este cap.; “El método en un caso de
derecho: hechos, valoracién, normas,” RAP, 234: 91, Buenos Aires, 1998.
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No hay reglas, hay casos. Dicho de otra manera, la Ginica regla es que no hay
ninguna regla. O si no, en una tercera forma de desmitificar la “regla,” dice
CaRrDOZ0,* “Después de todo, hay pocas reglas: hay principalmente estandares
y grados,” esto es, grandes principios.'® Son los hechos, a la luz de los grandes
juicios de valor del derecho, los que dan la solucién del caso.!” Ni siquiera un
caso “igual” anterior “soluciona” el siguiente; no sélo porque “la corroboracién
no es un valor veritativo,”'® sino porque habra por lo menos un tiempo distinto,
una persona diferente, un espacio diverso, etc.*®

2.2. Principios, no “conceptos”

JHERING? ataca diversas complejidades de la “jurisprudencia de conceptos” de
los romanistas de su época (SAVIGNY, PUCHTA y otros) y les imputa no adecuarse
a la realidad: prevalecen en ella, segiin JHERING, los conceptos por sobre los he-
chos.?! No se trata de negar la existencia y vigencia de principios de derecho,?
muy al contrario, pero ellos nada tienen que ver con la construccién del derecho
a base de “conceptos,” en la critica de JHERING. Se los critica en tanto se preten-
da que son reglas para deducir axiomaticamente consecuencias. Se trabaja en
cambio, al analizar los hechos de cada caso, con una orientacién axiolégica e
interpretativa, con los grandes principios del derecho.? El mas importante es el

5 Op. cit., p. 161.

16 Lorp DENNING, The Discipline of Law, Londres, Butterworths, 1979, p. 7.

7Ver el excelente fallo The Scotch Whisky Association, CNFed. Civ. y Com., Sala II, LL, 2000-C,
696. El magistral andalisis factico y valorativo (para més, con un toque de sense of humour) del cons.
IV, no deja lugar a dudas de cudl es la tinica solucién justa y razonable. Los completos fundamentos
normativos de los cons. VI y VII no hacen sino confirmarlo. Hechos, valoracién, normas, son las tres
etapas metodoldgicas del andlisis juridico.

18 PopPER, KARL: ver las referencias infra, nota 2.1.

19 CarrI0, GENARO, Cémo estudiar y cémo argumentar un caso. Consejos elementales para abogados
Jjovenes, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, pp. 32-33, § G; p. 34, § K. En otro sentido dice LEvi,
Epwarp H., Introduccién al razonamiento juridico, Buenos Aires, EUDEBA, 1964, p. 12, que “Las
reglas cambian mientras son aplicadas;” RoMBAUER, MARJORIE D., Legal Problem Solving. Analysis,
Research and Writing, St. Paul, Minnesota, West Publishing Company, 1984, p. 328; CoHEN, FELIX
S., El método funcional en el derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, p. 122.

20 Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, traducido como Bromas y veras en la ciencia juridica,
subtitulado Ridendo dicere verum, Madrid, Civitas, 1987.

21 LINARES, JUAN FRrRANCISCO, Los Sistemas Dogmdticos en el Derecho Administrativo, Buenos Aires,
Fundacién de Derecho Administrativo, 1984, pp. 28 y 44, recuerda a PucHTA, pandectista: “Sélo
el conocimiento sistematico del derecho es completo. Si consideramos al derecho mero agregado
de reglas juridicas, no podremos jamés estar seguros de habernos apropiado de la totalidad de su
complejidad.” Es lo que sostuvo también SavieNy diciendo que los sistemas juridicos reobran sobre si
mismos y se autoalteran. De ese tipo de pensamiento se aparta JHERING; su antecedente més remoto
puede encontrarse en CICERON, quien se apart6 asi de las versiones dominantes del derecho romano.

22 Ksos standards a que se refiere CARDOZO en la cita que acabamos de hacer més arriba.

23 Que nadie niega, ni tampoco SAVIGNY. Ver, entre otros, PESCATORE, PIERRE, “Aspectos judiciales
del «acervo comunitario»,” Revista de Instituciones Europeas, Madrid, 1981, p. 331 y ss.; GARCIA DE
ENTERRIA, Reflexiones..., op. cit.; BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO, Elementos de Dereito Adminis-
trativo, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1989, p. 229 y ss.y ediciones posteriores; ATALIBA, GERALDO,
Constitui¢do e Republica, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1985, p. 14.
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debido proceso legal?* tanto en su parte sustantiva o garantia de razonabilidad,?
proporcionalidad,?® sustento factico suficiente,?” como en su caracter adjetivo o
procedimental. También se lo enuncia como justicia y equidad, no como valores
sublegales sino supralegales. Es la tendencia que se impone y es asi como tratados
interamericanos agregan la eficacia y eficiencia y reiteran la equidad, siempre
con caracter supralegal.?® A todos ellos cabe agregar un plexo de principios de
origen antiguo pero en constante reelaboracion: buena fe,? confianza legitima®
(con su remoto antecedente directo de la breach of confidence o breach of faith),**
imparcialidad,®? audiencia previa,* desviacién de poder,** discrecionalidad cero o
Unica solucién justa,® seguridad juridica,?® clausula rebus sic stantibus,’™ etc. La

24 Lorp DENNING, The Due Process of Law, Londres, Butterworths, 1980; The Discipline of Law,
op. cit.; Nowak, JouN E.; Rotunpa, RonaLp D. y Young, J. NELSoN, Constitutional Law, Minnesota,
West, 1986, 3% ed., caps. 11, p. 331 y ss., y 13, p. 451 y ss., y el mayor desarrollo de su Treatise on
Constitutional Law: Substance and Procedure, St. Paul, West, 1986; SCHWARTZ, BERNARD, Adminis-
trative Law, Boston y Toronto, Little, Brown and Company, 1984, 2% ed., cap. 6, p. 271 y ss., y 7,
p. 343 y ss.; PERELMAN, CHAIM, Le raisonnable et le déraisonnable en Droit, Au-deld du positivisme
Jjuridique, Paris, LGDJ, 1984. La obra clasica en derecho argentino es la de JuaN Francisco LiNa-
RES, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia innominada en la Constitucion
argentina, Buenos Aires, Astrea, 1970, 2% ed.

2 Ks, también, el principio de justicia natural. Craig, PauL P., Administrative Law, Londres,
Sweet & Maxwell, 1999, 4® ed., parte 2, cap. 13, p. 401 y ss. Wapg, H. W. R., Administrative Law,
Oxford, Clarendon Pross, 1982, 5 ed., p. 353 y ss., cap. 13 (“Natural Justice and Legal Justice,” p.
413 y ss.), p. 421 y ss. (“Judicial and Administrative Impartiality”), etc.

26 BRAIBANT, GUY, “Le principe de proportionnalité,” en Mélanges Waline, Paris, 1974, p. 297 y ss.;
GERAPETRITIS, GEORGE, Proportionality in Administrative Law. Judicial Review in France, Greece,
England and in the European Community, Atenas, Sakkoulas, 1997.

2T LETOURNEUR, “El control de los hechos por el Consejo de Estado Francés,” RAP, 7: 221 (Madrid);
GOLDENBERG, LE0, Le Conseil d’ Etat juge du fait, Paris, Dalloz, 1932, p. 192.

28Ver nuestro art. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interamericana
Contra la Corrupcién,” LL, 1997-E, 1091.

29 GoNzALEZ PEREZ, JESUS, El principio general de la buena fe en el derecho administrativo, Madrid,
Civitas, 1999, 3% ed.; WIEACKER, FrRANZ, El principio general de buena fe, Madrid, Civitas, 1977; Picor,
F., La bonne foi en droit public, Basilea, 1977.

30 CRAIG, op. cit.,cap. 19,§ 1y 2, p. 611 y ss.; BLANKE, HERMANN-JOSEF, Vertrauensschutz im deuts-
chen und europdischen Verwaltungsrecht, Tibingen, Mohr Siebeck, 2000; PREVEDOUROU, EUGENIE, Le
principe de confiance légitime en droit public frangais, Atenas, Sakkoulas, 1998; PUISSOCHET, J. P.,
“Vous avez dit confiance légitime,” Mélanges Guy Braibant, Paris, Dalloz, 1996, p. 581; MAINKA, J.,
Vertrauensschutzes im offentlichen Recht, Bonn, Rohrscheid, 1963; MUCKEL, St., Kriterien des verfas-
sungsrechtlichen Vertrauens-schutzes bei Gesetzednderungen, Berlin, Duncker & Humblot, 1990.

3Tanto en el derecho romano como luego en el derecho canénico y anglosajén: MARTINEZ-TORRON,
JAVIER, Derecho anglonorteamericano y derecho canénico. Las raices candnicas de la “common law,”
Madrid, Civitas, 1991, pp. 45, 61, 75.

32 Infra, t. 2, La defensa del usuario y del administrado, op. cit., cap. IX, §13.

3 Infra, t. 2, op. cit., cap. XI y cap. IX, § 10.

34 Infra, cap. X, § 15.3; t. 3, El acto administrativo, op. cit., cap. IX, § 6.

3% Infra, cap. X, § 15; t. 3, op. cit., cap. IX, § 8; t. 3, cap. VI, nota 162.

36 PacTAU, BERNARD, “La securité juridique, un principe qui nous manque?,” AJDA, Paris, 1995, p.
151; nuestro art. “La seguridad juridica y la emergencia,” en AucusTo DURAN MARTINEZ, coord., Estu-
dios juridicos en homenaje al Profesor Daniel Hugo Martins, Montevideo, FCU, 2008, pp. 369-74.

3T KOBLER, RALF, Die “clausula rebus sic stantibus” als allgemeiner Rechtsgrundsatz, Mohr,
1991.
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razonabilidad, racionalidad,® proporcionalidad, adecuacién de medio a fin, etc.,
en las distintas terminologias de los distintos derechos, son principios universales
y antiguos. Entre sus multiples aplicaciones encontramos, en derecho penal, todo
el desarrollo sobre el exceso en la legitima defensa.? La razonabilidad aparece
igualmente en derecho civil, comercial, internacional, procesal, etc.

2.3 Debido proceso legal y derecho soviético. Derecho natural

La fuerza de estos principios y en particular del debido proceso legal con todo lo
que ello implica (razonabilidad, proporcionalidad, fairness, etc.), se destaca con
una famosa frase del Juez JacksoN, en la Corte Suprema de Estados Unidos,
en plena guerra fria, en 1952. Dijo JACKSON que si tuviera que elegir entre las
leyes del common law aplicadas por procedimientos soviéticos, o leyes soviéticas
aplicadas por el due process of law, no dudaria un instante en elegir lo segundo.
WaDE recuerda y enfatiza esta cita,*’ pues ella muestra que lo mas importante
en el derecho son estos grandes principios, estandares o valores. No son “reglas”
de las que se pueda deducir conclusiones por un razonamiento logico, son formas
de comprender y hacer funcionar el derecho para que sea justo. En otra forma de
expresarlo dice CuETO RUA, “El juez se ve siempre obligado a decidir entre normas
e interpretaciones contradictorias y tal decisién importa un proceso valorativo
previo sobre el que se funda la seleccion en funcion de los hechos del caso.”* Desde
otra perspectiva, es una de las formulaciones de la justicia natural; sus raices
vienen del derecho natural, sea en sus vertientes religiosas o laicas.*?

38 Sin perjuicio del andlisis particularizado que hacemos en el tomo 3 de la arbitrariedad o irra-
cionalidad como vicios del acto administrativo, para un enfoque mds general nos remitimos a “La
unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, en
prensa, Rap, 2009; versién inglesa en “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice,
and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje a GERARD TiMSIT y SPYRIDON FLOGATTIS.

39 CPenal, art. 34, inc. 6°); SOLER, SEBASTIAN, Tratado de derecho penal argentino, t. I, Buenos Aires,
TEA, pp. 359-61y 365; JIMENEZ DE AsUA, Luis, Tratado de derecho penal, t. 4, Buenos Aires, Losada, 4*
ed., pp. 26, 127, 235. Uniforme. M4s aun, el derecho penal pareciera construido enfatizando variantes
del mismo principio fundamental de todo el derecho. Ver p. ej. ZAFFARONI, EUGENIO RAUL y otros, Dere-
cho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 2000, p. 584, racionalidad de la legitima defensa, o
proporcionalidad (pp. 586-7); proporcionalidad minima, pp. 123-4; infima lesividad, intrascendencia
o trascendencia minima, p. 124; insignificancia, bagatela, trivialidad, afectacién insignificante del
bien juridico, pp. 471-2; standard minimo de previsibilidad, p. 530; deber de cuidado, p. 529 y de
informarse debidamente, p. 532; temeridad, p. 529; actuar sin precaucion, p. 528, etc.

40J, JACKSON, en Shaughnessy v. United States, 345 U.S. 206 (1953), citado por WADE, Adminis-
trative Law, op. cit., cap. 13, p. 414.

41 Cuero Rua, Juuio C., El “common law”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1997, p. 64, nota 27.

42 BoLANOS, op. loc. cit. y sus referencias. Las primeras son desde luego muy fuertes. Cabe incluir
en ellas el muy importante desarrollo respectivo del pensamiento catélico, cristiano y protestante.
Ver Starck, CHRISTIAN, “The Religious Origins of Public Law,” European Review of Public Law, vol.
10, n° 3, Londres, Esperia Publications Ltd., 1998, p. 621 y ss.; “Das Christentum und die Kirchen
in ihrer Bedeutung fiir die Identitdt der Européischen Union und ihrer Mitgliedstaaten,” 1997,
31, Essener Gesprdche, 5 a 30; “Le christianisme et les Eglises dans leur signification pour I'Union
Européenne et ses Etats membres,” en JORGE MIRANDA, editor, Perspectivas constitucionais, vol. 1,
Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pp. 737-68.
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2.4 Los conceptos y los hechos

JHERING sefialf el exceso de SAVIGNY de construir el derecho en base a conceptos
sin partir y centrarse siempre en los hechos del caso. “Mi obra El fin en el dere-
cho tiene por Unica finalidad poner de relieve la concepcion prdctica del derecho
frente a la juridica formal y la filosdfica-aprioristica; para ello, se fij6 el objetivo
de poner al descubierto por doquier los motivos prdcticos de las instituciones y
reglas juridicas.”*® Esta obra se inscribe también en esa orientacion.

Critica a SAVIGNY, p. €j. en el tema de la posesién, por “construir una insti-
tucién juridica [...] prescindiendo en absoluto de su valor prdctico, basdndose
exclusivamente en las fuentes y en el concepto.”** Dice ademas JHERING que “La
aplicacién de la usucapio a un objeto incorporal como lo es la Hereditas presupone
una madurez y virtuosidad de abstraccién juridica inimaginables en tiempos
primitivos. [...] Para que un jurista llegara a la idea de extender el concepto de
usucapién de los objetos perceptibles por los sentidos al objeto simplemente
imaginado, basado en la pura abstraccién,” etc.* “Me da vértigo sumirme en esa
literatura y cuanto mas leo, mas me confundo, a tal punto que cuando tengo que
juzgar un caso prdctico, sélo puedo resolverlo olvidandome por completo de todo
lo que he leido y oido.”*® Luego dedica mas dardos a la definicién de servidumbre,
la compra de la esperanza, el derecho prendario sobre la esperanza, etc.*

Segun JHERING, es propio de SAVIGNY explorar al maximo los conceptos de dere-
cho; afirma que es propio de él explorar al maximo los hechos. En otra forma de
expresarlo, se abandona hoy en dia la “jurisprudencia (filosofia) de conceptos” y
se supera la “jurisprudencia (filosofia) de intereses,” postuldndose una filosofia o
jurisprudencia de problemas.*® Aunque algunos autores quieran ubicar a JHERING
en el pasado, sigue tan vigente como siempre y por cierto no se encuentra sélo,
aunque no sea la forma dominante de exponer el derecho.*

4 Op. cit., p. 43: El destacado es nuestro. En sentido analogo, con distintos ejemplos, pp. 45, 46,
47, 53, 54, 55 (1), 62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 72 (!), 79-80, 81, 87 nota 2, 88, 92, 102-3, 104, 105,
107, 109, 129-133 (en que ataca otras formas de usucapion de derechos, demostrando la fragilidad
del instituto de la usucapién de derechos y no cosas); 149-180 (un derecho procesal romano para
el poderoso y otro para el débil); 222, 247-54, 267, 269, 271, 272, 273, 274, 278, 279, 284, 286-7. Su
origen puede remontarse a CICERON y el pretor romano: Ver WATSON, ALLAN, The Spirit of Roman
Law, Atenas y Londres, The University of Georgia Press, 1995, apéndice A, “Cicero the Outsider,”
pp. 195-200, esp. pp. 197-9.

4“4 Op. cit., p. 219. El énfasis es nuestro.

4P, 136 y nota 18: son paginas imperdibles, hasta la 145; pp. 245-51.

16P. 42. El destacado es nuestro. Igual expresiéon hemos oido de més de un distinguido magistrado
en diversos paises del derecho continental europeo. Ver nuestra Introduccién al Derecho, op. cit. y
nuestras glosas a NiET0, Las limitaciones del conocimiento juridico, op. cit.

1P, 47,

48 Ver Garcia DE ENTERRIA, Reflexiones..., op. cit., recordando la evolucién alemana del siglo XX.

4 Entre tantos otros, CoLoMBO recuerda que “CALAMANDREI nos hablaba de la «fundamentacién
intuitiva» de las sentencias, por obra de la cual el juez forma su conviccién sobre la base de los he-
chos y luego busca en algunos casos, hasta forzadamente, las normas en las cuales subsumir tales
hechos”: CoLoMmBO, CARLOS J., “La ley y los hechos,” LL, 18-1V-01, p. 1.
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2.5 Common law y derecho continental europeo®

Quienes se acercan al derecho suelen tener una de dos grandes vertientes: a) los
que principalmente lo practican o ejercen, como abogados litigantes o magistrados
judiciales (y también funcionarios de la administracion); b) los que principal-
mente lo ensefian y publican libros, tratados o manuales para la divulgacién, la
ensefnanza, etc.’* Dado que una y otra ocupacién suelen ser en muchos paises,
aunque definitivamente no en todos, full time, no es frecuente que haya personas
que tengan al mismo tiempo, sin vivencia de contradiccidon, ambas experiencias.
Esa distincién ocupacional hace que los primeros presten importancia central
a los hechos del caso, relegando momentaneamente a un lugar secundario la
doctrina de los libros. Los segundos, dedicados en mayor medida a las grandes
lineas del régimen juridico, suelen prestar mayor atencién inicial a los conceptos,
definiciones, clasificaciones, comparaciones, etc. Llamémosles respectivamente
ocupacién a) y ocupacion b).

Para resolver un problema concreto —ocupacién a)— hace falta, antes de
empezar, haber estudiado y seguir estudiando las obras de los segundos. Pero
al entrar al caso, los hechos son el 98% del problema.>? Resuelta la percepcion
valorativa sobre los hechos, en base al previo conocimiento del derecho por
quienes lo escriben —ocupacién b)— queda una cuestion de técnica juridica,
de vinculacién y adecuaciéon de la solucién provisoria a b), o de redaccion de la
solucién a) en base al conocimiento de b).

Puede ocurrir que alguien se dedique tanto a lo primero, que descuide lo se-
gundo. Alli dictara sentencias contra jus, antijuridicas. Puede ocurrir también,
a la inversa, que alguien se dedique tanto a lo segundo que descuide o ignore
lo primero. Entonces escribira obras abstractas, sin contacto con la realidad,?
potencialmente inttiles. Obviamente, en ambos casos no se trata sino de una
exageracion. También puede ocurrir que existan simples preferencias por una
u otra cosa. Hay quienes consideran que culturas juridicas enteras podrian
calificarse de este modo, contraponiendo p. ej. “el espiritu tedrico aleman” al
“empirismo” y “pragmatismo francés;” o el “empirismo anglosajén” y el caracter
“sistematico” del derecho continental europeo. La gran diferencia es que en a)
se pinta o expone mads el problema; en b) se pinta o expone mas la busqueda de
un posible sistema que lo englobe. Lo que no cambia es que el problema o caso de
derecho se trabaja igual en todos los paises del mundo, sea cual fuere el sistema

5 ScHWARTZ, BERNARD, French Administrative Law and the Common-Law World, New York
University Press, 1954; FLOGAITIS, SPYRIDON, Administrative Law et Droit Administratif, prefacio de
JEAN RIVERO, Paris, L.G.D.J., 1986; VELEZ GARcia, JORGE, Los dos sistemas del derecho administra-
tivo. Ensayo de derecho publico comparado, Santa Fé de Bogotd, Instituciéon Universitaria Sergio
Arboleda, 1994; CueTo RUa, op. cit.

51 Distincién que insinua Garcia DE ENTERRIA, Reflexiones..., op. cit., p. 77.

52 Segun la tradicién oral, lo habria dicho WERNER GoLDSCHMIDT en la Procuracién del Tesoro de
la Nacidn.

53 Como le critica JHERING acerbamente a SAVIGNY.



EL METODO EN DERECHO 1-9

juridico. Lo que cambian son los libros, que en un mundo explican principalmente
los grandes principios y en particular los casos y problemas y en el otro explican
mas el posible sistema, las reglas, las normas, las definiciones, clasificaciones,
comparaciones, tendencia y evolucion histérica, conceptos, etc.>* En cada pais, de
todos modos, conviven el mundo (a) —los que practican el derecho— y el mundo
(b) —los que escriben y ensefian derecho. Reunidos quienes practican el derecho,
de paises del common law y del derecho continental europeo, coincidiran en que
sus experiencias son andlogas. Reunidos, de ambos sistemas, quienes escriben
y ensenan derecho, encuentran las coincidencias entre los grandes principios de
uno y otro, aunque una gran dispersiéon terminologica. Los grandes principios
y la experiencia de la resolucion de casos, esos dos puntos son universales. Es
una séla experiencia, un sélo método de resolver casos y problemas, una séla
filosofia.

2.6 El derecho en los tribunales internacionales

Los tribunales internacionales® son los que mejor ejemplifican el criterio de
CARDOZO. Su integracidn por jueces de distintas nacionalidades impide que cada
uno invoque o aplique su propio derecho nacional. Las reglas internacionales,
por su parte, son pocas y muy generales. En la solucién de los casos juegan pues
un rol claro y distintivo los grandes principios juridicos en que los jueces puedan
coincidir a pesar de su distinta formacién y nacionalidad y la percepcién de los
hechos del caso.?® Lo mismo ocurre con los tribunales europeos de derechos hu-
manos (Estrasburgo) y de justicia (Luxemburgo), con la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (San José), los tribunales arbitrales internacionales, la
Corte Internacional de Justicia (La Haya). Puesto que sus pronunciamientos
son superiores y obligatorios para las jurisdicciones nacionales, parece necesario
entender su método.

3. Aceptacion de la incertidumbre

Antiguamente los inductivistas®” concebian el conocimiento cientifico como un
conocimiento verdadero y cierto a partir de la observacién de un cierto namero de
hechos particulares, de los cuales se derivaban reglas generales. Se contrapone
el refutacionismo, con su maximo exponente KARL PoPPER que desarroll la con-

54 Este tratado también analiza dichos temas con esta perspectiva.

% Infra, t. 2, op. cit., cap. XVI.

5 Por lo demés, es infrecuente que se violen frontalmente normas juridicas existentes; la mayor
parte de los casos tiene que ver con la alegada o posible arbitrariedad, indefensién, discriminacion,
etc., con que la norma ha sido aplicada al caso. Ver también FrLocaITis, SPYRiDON, “The General
Principles of Law in the Jurisprudence of the United Nations Administrative Tribunal,” en prensa
en el libro de homenaje a SaBINO CassESE. Nuestro conocimiento empirico tiene su origen en haber
presidido los tribunales administrativos del BID y la OEA, e integrar actualmente los tribunales
administrativos del FMI, la OIT, la ONU y la OEDP.

5TH. REICHENBACH, R. CarNAP, C. HEMPEL, entre otros.
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cepcidn hipotética o conjetural de la ciencia. Sostiene éste que la ciencia supone
no adorar “el idolo de la certidumbre [...] la adoracién de este idolo reprime la
audacia y pone en peligro el rigor y la integridad de nuestras constataciones.
La opinién equivocada de la ciencia se detalla en su pretensién de tener razoén:
pues lo que hace al hombre de ciencia no es su posesién del conocimiento, de
la verdad irrefutable, sino su indagacién de la verdad [realidad] persistente y
temerariamente critica.”®®

“La ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que sus respuestas sean defi-
nitivas, ni siquiera probables; antes bien [...] la de descubrir incesantemente
problemas nuevos, mas profundos y mas generales y de sujetar nuestras res-
puestas (siempre provisionales) a contrastaciones constantemente renovadas y
”“en la l6gica de la ciencia que he bosquejado es posible
evitar el empleo de los conceptos de verdadero y falso: [...] no es menester que

cada vez mas rigurosas;

digamos que una teoria es falsa, sino solamente que la contradice cierto conjunto
de enunciados basicos aceptados.”

“Por consiguiente, la corroboracién no es un «valor veritativo».”

Trasladado al plano vital, en palabras de VipaL Perbpomo, “Esta busqueda
dificil desalienta, en ocasiones, a ciertos espiritus més dispuestos a las cosas
determinadas y fijas, pero estimula enormemente a quienes gustan de las reno-
vacilones y aman, si asi pudiera decirse, la aventura intelectual.”®

4. La lucha contra el poder
4.1 Al servicio del poder

La falta de metodologia y de aceptacion de la incertidumbre que es la inica regla
de toda ciencia lleva también a la busqueda de la falsa certidumbre de justificar
siempre y de cualquier manera el poder.°

Es la racionalidad irracional del poder ilimitado, sin frenos, sin fracturas, sin
fisuras. Invocando la séla “autoridad” de la pura afirmacién dogmatica se puede
llegar a que se tomen en cada ocasién las teorias de los derechos comparados que
en ese momento estan al servicio del poder, o lo estuvieron antes, como el “acto
institucional” de las dictaduras brasilefias, la “reserva de la administracion” de

% PopPER, Unended Quest, Londres, Open Court, 1976; The Open Universe. An Argument for
Indeterminism, Londres, Routledge, 1991; El desarrollo del conocimiento cientifico. Conjeturas y re-
futaciones, Buenos Aires, Paidés, 1967; La l6gica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1973,
pp. 260-61; Popper Selections, textos seleccionados por Davip MILLER, Princeton University Press,
Nueva Jersey, Princeton, 1985, p. 97, etc. También es fundamental su obra La sociedad abierta y
sus enemigos, con ediciones en todo el mundo. Adn sin fundarse en PopPER, muchos juristas adoptan
su criterio bésico y asi por ejemplo relata RivERro, JEAN, Pdginas de derecho administrativo, Bogota,
Temis, 2002, p. 114, que HAURIOU pasé su vida cuestionando su propio pensamiento. Jamas crey6 que
la adhesién dada por €l a una tesis fuera suficiente para que ella fuera cierta: Si al reexaminarla la
consideraba falsa, le retiraba su adhesién diciendo por qué consideraba haberse equivocado.

59 VIDAL PERDOMO, JAIME, Derecho administrativo, Santa Fe de Bogotd, Temis, 10* ed., p. 8.

%0 Les parece mas seguro, siempre, el poder econémico o politico del momento.
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la Constitucién francesa de 1958, etc., o que se sigan irreflexivamente los auto-
res que mejor diserten a favor del poder, los ideblogos del poder administrador
ilimitado.

4.2. La busqueda del poder incondicionado

Esas afirmaciones —aun de buena fe— dogmaticas y erradas no son casuales
ni objetivamente inocentes; proveen al lector y al intérprete de dos alimentos
fundamentales: uno, la certeza que no existe en la ciencia; dos, el servicio al poder
de turno. Dos consejos —o decisiones si de un Juez se trata— de un MAQUIAVELO
con ropas modernas.®! De alli el éxito irrefrenable que siempre tienen, aun de-
safiando la razoén, o precisamente por ello. Si ante la evidencia constitucional de
que la asignacién de recursos solo proviene del Congreso y el Ejecutivo mal puede
entonces crear un ente estatal para que los gaste sin disposicién legislativa, un
autor que sostuvo con énfasis que las entidades autarquicas podian crearse por
decreto voleo la balanza del poder; luego casi toda la doctrina y todo el poder
dijeron e hicieron lo mismo, aunque nadie pudo encontrarlo escrito en la Cons-
titucion. Sus ideas fueron “mayoria” doctrinaria, “ganaron” la discusién.

Tuvo que ser el duro pavimento de la insolvencia del Estado, el default ya
acaecido y el nuevo riesgo inminente de default, el que pusiera freno empirico
a ese desvario de dispendio estatal y tuvo el Congreso que reafirmar, por ley,
que ello le esta prohibido al Poder Ejecutivo. Pero luego el propio Congreso tuvo
épocas caracterizadas por el dictado de leyes inconstitucinales o econémicamente
irracionales.5?

El fundamento de tales tesituras es la busqueda de lo incondicionado, de
verdades y certezas eternas en la defensa del poder del momento. Es la misma
bisqueda que tenia CoMTE, justamente llamado “socidélogo de la prehistoria,” de
leyes eternas e inmutables, exactamente lo contrario de la filosofia de PoPPER en
la que aqui nos basamos. Esas normas eternas e inmutables, que CoMTE plasmé
en las normas de accién y reaccion, también han encontrado recepcién doctrinaria
local en la misma fuente en que se nutren los idedlogos del poder, los inocentes
o culpables maquiavelos de hoy y de manana.

Lo verdaderamente impresionante es el éxito de estas concepciones autorita-
rias. Cambia la Constitucién, cambia el orden internacional, cambia el someti-
miento del pais a los tratados internacionales de derechos humanos, pero ellos
siguen citando las mismas fuentes de antafio o leyendo las normas de hoy con
los parametros de esas doctrinas autoritarias del pasado.

61De todas maneras, cabe tener presente que varias obras hacen una revalorizacién de MAQUIAVELO,
dando lugar a complejos interrogantes: MaJuL, Luis, “Una clase magistral de politica y negocios,”
El cronista, 24 de febrero de 2009, p. 14, quien ve un proyecto de poder econémico permanente,
similar al ruso.

62 Nuestros ya citados arts. “La unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica na-
cional;” “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality.”
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4.3. Un “derecho” legitimador del poder absoluto

Cuando se llega a decir que el decreto suple a la ley ya se ha recorrido el camino
en que se desconocen y violan los arts. 29, 36, 42, 43, 75 inc. 22, 76, 99 inc. 3, de
la Constitucién;®® se incumplen los pactos y tratados internacionales de derechos
humanos; se desafia a los 6rganos supranacionales de aplicacién; se viola o tolera
que se viole la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion, se desconocen
los derechos del usuario al ente de contralor independiente previsto en el art.
42 de la Constitucion, etc.

Si eso va a ser el resultado del “derecho” y la “doctrina,” no hace falta tener
régimen juridico ni tribunales. Es el dilema que plante6 JACKSON.

El derecho administrativo es derecho constitucional y politico, es lucha contra
el poder —cualquier poder— en la defensa de los derechos de los individuos y
asociaciones de individuos,® es la aventura de pensar. Si se quiere hacer un
derecho de la administracién, un derecho legitimador del ejercicio del poder,
entonces se estd renunciando a hacer derecho.® Todo es alli el poder, los corre-
dores del poder, la influencia, la corrupcién. Pero ello es retroceder ocho siglos
en la historia, hasta antes de la Carta Magna de 1215. Es cuando el Rey JAMES
I o luego CarLos I sostuvieron que era traicién sostener que el Rey estaba bajo
la ley. Lorp BracToN dijo entonces “The King is under no man, but under God
and the law” (Quod Rex non debet esse sub homine, sed sub Deo et Lege).% Car-
los I sostuvo en su juicio que la corte no tenia competencia para juzgarlo. Fue
sentenciado a muerte.®’

5. Lenguaje, método y derecho administrativo
5.1. El lenguaje del poder incondicionado

Por lo antes expuesto, el derecho administrativo est4 plagado de peligrosos usos
emotivos y politicos del lenguaje. Asi ocurre a veces con expresiones y “concep-
tos” “juridicos” (poder de policia,®® actos de gobierno o no justiciables, potestad

63 Ver GELLI, MARiA ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada,
Buenos Aires, La Ley, 2008, 4% ed., t. I, art. 36, pp. 505-14; art. 42, pp. 529-604; art. 43, pp. 604-664;
t. I, art. 75 inc. 22, pp. 217-234; art. 76, pp. 260-79; art. 99 inc. 3°, pp. 365-385.

64También el derecho civil: LorRENZETTI, RicArRDO Luis, Las notas fundamentales de derecho privado,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1995, cap. III, “El derecho privado como limite del poder.” En rigor,
todo el derecho bien entendido debe ser una limitacién al poder del Estado o de los monopolios o
grandes concentradores de poder.

65Ya se estd alli en direccién a BoNNARD, ROGER, Le droit et I’Etat dans la doctrine nationale-socia-
liste, Paris, L.G.D.J., 1939, 2° ed. Ver también CorNE, PETER HoWARD, Foreign Investment in China.
The Administrative Legal System, Hong Kong, Hong Kong UP, 1996: todo es guanxi, relaciones.

56 Ver Lorp DENNING, What Next in the Law, Londres, Butterwoths, 1989, p. 6.

67 LorDp DENNING, op. loc. cit.

58 Lo censuramos en “La crisis de la nocién de poder de policia,” Revista Argentina de Ciencia
Politica, 1962, n° 2; Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1963; infra, t. 2, op.
cit., cap. V; “Policia y poder de policia,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Servicio ptiblico, policia y fomento,
Buenos Aires, Rap, 2004, pp. 237-41. La expresion invoca el poder incondicionado.
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reglamentaria, decreto, etc.?’), como dijo GENARO R. CARRIO respecto de la idea
de poder constituyente originario: “en realidad todo se origina en el caracter
ambiguo de la palabra «poder» y en su uso hibrido [...] A veces esta palabra
quiera decir «potestad» (atribucién, competencia, facultad, capacidad, jurisdic-
cién, autorizacion, etc.) y, otras veces, segun el contexto, quiere decir «fuerza»
(potencia, poderio, dominio, dominacién, ete.)” “De alli hay un solo paso a afirmar
que el sujeto o entidad en cuestion tiene las atribuciones porque dispone de la
fuerza.”™ Como senala el mismo autor, habria que indagar una respuesta de
alcance general que explicara el porqué de estos asertos;” puede tratarse, como
¢l mismo lo dice, “de una tendencia irreprimible de la razén: la busqueda de lo
incondicionado.”” Ello se aprecia en los conceptos del derecho publico y privado:
Vemos que la polémica SAVIGNY—VON JHERING tiene aun hoy vigencia.”

5.2. Las “Leyes” que no son leyes

Del mismo modo, cabe dudar si es que es posible corregir, en el lenguaje de los
abogados, algunos resabios autoritarios de los gobiernos de facto: la entonces
terminologia oficial de llamar “Ley” a lo que no eran sino decretos-leyes.™ Res-
taurada la democracia y condenada por el art. 36 de la Constitucién la teoria de
los gobiernos de facto, no es juridica ni politicamente admisible seguir llamando
“leyes” a lo que de ello tuvo solamente el nombre oficial. Es imprescindible pues,
ya que de Derecho hablamos, denominar correctamente como decreto-ley a las
asi llamadas leyes emitidas en los periodos 1966-1973 y 1976-1983. Como se
advierte, es mucho lo que resta por hacer para llegar a un derecho administra-
tivo constitucional, liberal, democratico. La idea de fuerza y autoridad sin limite
permea todas sus capas linglisticas, todos sus estratos conceptuales.”™

69 Asimismo, expresiones como bien comun o interés publico. Al respecto, ver MANASSERO, NATALIA,
“Se activa el Poder Judicial,” LL, Supl. Adm., junio 2008, p. 28.

0 CARRIO, Sobre los limites del lenguaje normativo, Buenos Aires, Astrea, 1973, pp. 50-51. JuaN
Francisco LiNaARES, Los sistemas dogmdticos, op. cit., pp. 43-4, consideraba que “el derecho es
también valoracién juridica segun la constelacién de valores coordinados por el de justicia: orden,
seguridad, paz, poder, cooperacién, solidaridad. La verdad de las valoraciones juridicas salvo en
casos paradigmaticos, es opinable y cambiante a lo largo de la historia por ser una verdad multiple,
un ‘mejor’ y ‘un peor’.”

L CARRIO, op. ult. cit., p. 56, los llama “desafueros lingiiisticos semejantes perpetrados por tedricos
del derecho.” Como se advierte, es la misma distincién entre tedricos y practicantes que sugiere GARCiA
DE ENTERRIA, Reflexiones..., op. cit., p. 77. Otro antecedente es JHERING, Bromas..., op. loc. cit.

2Op. ult. cit., p. 57.

3 Lo explicamos en Introduccion al derecho, op.cit.

"4 Lo dijimos en Derecho administrativo de la economia, Buenos Aires, Macchi, 1967, pp. 447-8;
“Analisis critico de la ley de desarrollo,” Rev. de Legislacion Argentina, 2: 88, Buenos Aires, 1966.

»Ver GORrDILLO, AGUSTIN y CAMPOLIETI, FEDERICO, “;Ley 19.549 o decreto-ley 19.59/72? Un debate
epistolar y generacional,” LL, Sup. Adm., octubre de 2006, pp. 69-73; MILJIKER, MARIA Eva, “;Ley
19.549 o Decreto-Ley 19.549/72? Un debate lingtistico y filos6fico,” en LL, Sup. Adm., 2006 (diciem-
bre), 59-61; YacoviNo, CuciLiA, “Otra mirada sobre el debate Gordillo-Campolieti,” RPA, 2007-1:
83; “De la crisis del poder al poder de la crisis,” RPA, 2005-1: 99; DiaNna, NicoLAs, “La fuerza de las
palabras o las palabras de la fuerza,” RPA, 2007-1: 90.



1-14 PARTE GENERAL

A pesar de que los érganos internacionales de aplicacién de los tratados que
nos comprometen nos lo recuerdan, aca pretendemos ignorarlo. La propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho que “Por ello, la proteccién de
los derechos humanos requiere que los actos estatales que los afecten de manera
fundamental no queden al arbitrio del poder publico, sino que estén rodeados
de un conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los
atributos inviolables de la persona, dentro de las cuales, acaso la mas relevante
tenga que ser que las limitaciones se establezcan por una ley adoptada por el
Poder Legislativo, de acuerdo con lo establecido por la Constitucion.””® En igual
sentido se pronuncia la Comisién Interamericana de Derechos Humanos: “Por
lo tanto, cualquier accién que afecte los derechos basicos debe ser prescrita por
una ley aprobada por el Poder Legislativo y debe ser congruente con el orden
juridico interno.””

La Corte Interamericana define como ley “la norma juridica de caracter ge-
neral, ceniida al bien comuin, emanada de los 6rganos legislativos constitucional-
mente previstos y democrdticamente elegidos y elaborada segtin el procedimiento
establecido por las constituciones de los Estados partes para la formacion de
las leyes,”™ pues “El principio de legalidad, las instituciones democraticas y el
estado de derecho son inseparables;’™ es la legislatura electa y no otra la que
tiene la potestad legislativa.®°

Sin embargo, nuestro viejo caciquismo se resiste a admitir que la ley debe ema-
nar del Congreso y no puede emanar, bajo ninguna forma, del Poder Ejecutivo.
Se importan principios del constitucionalismo francés del ‘568,%' que nada tienen
que ver con nuestra Constitucién de origen estadounidense,®? ni con el sistema

de principios y valores de la Convencién Americana de Derechos Humanos. Esos

6 Parrafo 22 de la OC 6/96, en OEA, Informe anual de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, 1996, Washington, DC, 1997, p. 65; 1a bastardilla es nuestra. Conviene adelantar que las
opiniones consultivas de la Corte Interamericana son de obligatoria aplicacién en el derecho interno,
como lo tiene resuelto la CSIN en Giroldi en Fallos 318: 514 (1995); LL, 1995-D, 462. Lo hemos
explicado en nuestra nota “La obligatoria aplicacién interna de los fallos y opiniones consultivas
supranacionales,” RAP, 215: 151 (Buenos Aires, 1996), p. 151 y ss. El criterio ha sido reiterado en
Bramajo, Fallos 319: 1840, cons. octavo y en Arce, LL, 1997-F, 697.

" Op. ult. cit., parrafo 62, p. 65; el destacado es nuestro. Ver la aclaracién de la nota anterior.

8 Opinién Consultiva n° 6, parrafos 23 y 32.

Qpinién Consultiva n° 8, parrafo 24.

80Opinién Consultiva n° 8, parrafos 22 y 23, reiterado en el voto concurrente del representante
argentino ante la CIDH, Fappriano, Oscar LusAN, Informe 36/96, parrafo 31, p. 197 del Informe de la
CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: el principio de la buena fe nos obliga a cumplir con
lo mismo en el plano interno y externo y nos obliga en el plano interno e internacional.

81 Basicamente, el enunciado del supuesto caracter limitado y taxativo de los poderes del Congreso,
lo que contradice el principio de los poderes implicitos del Congreso, consagrado expresamente en
el art. 75 inc. 32 de la Constitucion.

82 Aunque muchas de sus cosas las hemos caricaturizado, como el presidencialismo. Ver nuestro
art. “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007,
2011, 2015, 2019, 2023, 2031.;Después parlamentarismo y sistema de partidos politicos moderno?”
en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; de libre acceso en www.respublicaargentina.com,
Serie de Estudios.
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puntos de vista locales, para los que es axiolégicamente indiferente quién emite
la norma general (o, incluso, prefieren la norma administrativa a la legislativa)
pueden coincidir con la sociologia del poder publico en la Argentina,® pero se
contraponen a su derecho publico.

5.3. El uso comun del lenguaje

Como expresa Hospers®* las palabras no son més que rétulos de las cosas: pone-
mos rétulos a las cosas para hablar de ellas y por ende las palabras no tienen
mas relacién con las cosas, que la que tienen los rétulos de las botellas con las
botellas mismas. “Cualquier rétulo es conveniente, en la medida en que nos pon-
gamos de acuerdo acerca de él y lo usemos de manera consecuente. La botella
contendra exactamente la misma sustancia aunque peguemos en ella un rétulo
distinto, asi como la cosa seria la misma aunque usemos una palabra diferente
para designarla.”®

El lenguaje no seria utilizable si no hubiera algunos acuerdos convencionales
sobre qué rétulos poner a qué cosas: hay, por ello, un uso comtn o convencional
de las palabras. Pero ese uso comun sirve de poco en el lenguaje cientifico, pues
generalmente carece de suficiente precision, estando afectado de vaguedad y am-
bigiiedad, es decir que frecuentemente una misma palabra puede ser utilizada
en una gran diversidad de sentidos y que quienes la emplean no siempre estan
conscientes de cudl es el sentido en que la estan utilizando en el momento, ni
cudl el sentido en que la esta utilizando su contendiente en la disputa.® El uso
comun no s6lo se emplea en el lenguaje ordinario, sino también en el llamado
lenguaje técnico o cientifico.

5.3.1. La textura abierta del lenguaje

Es imposible superar esa dificultad, pues el lenguaje natural tiene como siempre
textura abierta: no puede lograrse precision en las definiciones, palabras o simbo-

83 Maxime, cuando los gobiernos deciden invocar la emergencia y con ello crear mis emergencia
aun. Ver PiRrREz HUALDE, ALEJANDRO, “La permanente invocacion de la emergencia como base de la
crisis constitucional,” LL, 2006-A, 872; “La postergacién institucional,” LL, Supl.Adm., Octubre
del 2006, pp. 1-15 Ya antes habia dicho MAIRAL que “cuanto més desordenado es un gobierno, més
emergencias crea y, por ende, mas poderes tiene:” MAIRAL, “El impacto de la crisis econémica en el
derecho,” Doctrina Publica, XXVI-2, pp. 239-245; “La degradacion del derecho publico argentino”,
en SCHEIBLER (coord.), El derecho administrativo de la emergencia —IV—-, Buenos Aires, FDA, 2005,
pp.17-32; Di1aNa, NicoLAs, y BoNiNa, NicoLAs, “Los superpoderes al Jefe de Gabinete,” LL, Suplemento
Actualidad, 27 de julio de 2006, p. 1; nuestros arts. “El Estado de Derecho en estado de emergencia”,
LL, 2001-F, 1050; reproducido en LorENZETTI, RicaArRDO Luis (dir.), Emergencia publica y reforma del
régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64; “La seguridad juridica y la emergencia,”
en Aucusto DURAN MARTINEZ, coord., Estudios juridicos en homenaje al Profesor Daniel Hugo Martins,
Montevideo, FCU, 2008, pp. 369-74.

84+ HosPERS, JOHN, Introduccién al andlisis filoséfico, t. I, Buenos Aires, Macchi, 1965, cap. 1.

85 HOSPERS, op. cit., p. 22; Ross, Avr, Ti-Ti, Buenos Aires, Abeledo—Perrot, 1961, p. 32y Sobre el
derecho y la justicia, Buenos Aires, EUDEBA, 1963, pp. 109-10.

86 CARRIO, Notas..., op. cit., pp. 23-35, 67-69.
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los,®” a menos que construyamos un lenguaje artificial.®® Eso es lo que han hecho
las ciencias exactas y eso es lo que hasta ahora no puede hacer el derecho: En
consecuencia, no puede lograr la precisién que caracteriza a las llamadas ciencias
exactas.®® En cualquier caso, la aplicacién de la légica simbdélica® al derecho®
permite evitar razonamientos invalidos,’?> pero no soluciona el problema de la
imprecision del lenguaje y de los términos juridicos de que se parte,®® ni tampoco
su uso emotivo. Tampoco soluciona, desde luego, los problemas axiolégicos que
es indispensable tener en cuenta en la interpretacién y aplicacién del derecho.®*
No ha logrado estar a la altura de las esperanzas que en ella se tuvieron.

Dicho en las palabras de PoPPER, “En la ciencia, cuidamos de que las asevera-
ciones que hagamos nunca dependan del significado de nuestros términos [...] Es
por ello que nuestros términos nos dan tan pocos problemas. No los recargamos.
Tratamos de asignarles tan poco peso como sea posible. No tomamos su «signi-
ficado» demasiado seriamente. Estamos siempre conscientes de que nuestros
términos son un poco imprecisos (dado que hemos aprendido a usarlos solamente
en aplicaciones practicas) y llegamos a la precision no reduciendo su penumbra
de vaguedad, sino més bien manteniéndonos bien dentro de ésta.”®

5.3.2. El uso comun y la libertad de estipulacion

No existe ninguna obligacién de atenerse al uso comun, pero “cuando empleamos
una palabra de manera distinta al uso comtn, debemos informar a nuestros oyen-
tes acerca del significado que le damos. Inversamente, cuando no informamos a
nuestros oyentes del sentido en el que estamos usando las palabras, ellos tienen

todo el derecho a considerar que las estamos usando en su sentido convencional;

8THOSPERS, op. cit., pp. 48-58.

88 Ampliar en Hart, H. L. A., Derecho y moral, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1962, p. 24 y ss.;
Copr, IrvinGg M. y GouLp, JamEs A., Contemporary Readings in Logical Theory, Nueva York, 1967, p.
93 y ss.; Ross, ALF, op. ult. cit., pp. 110-111.

89 CARRIO, Notas..., op. cit., pp. 37-39.

9 Ver BrLancHE, RoBERTO, Introduction a la logique contemporaine, Paris, 1957, p. 14; Acazzi,
Evanoio, La légica simbélica, Barcelona, 1967, p. 151 y ss.; Copi, IrviNg M. y GouLp, JaMES A., Con-
temporary Readings in Logical Theory, op. cit.

9 Puede verse Krua, ULrIcH, Légica juridica, Caracas, 1961, p. 41 y ss.; WEINBERGER, OTA, Rechts-
logic, Nueva York, Viena, 1970, p. 189 y ss.

92 Dice AYER, ALFRED JULES, Lenguaje, verdad y légica, Buenos Aires, 1965, p. 77, que “la intro-
duccién de simbolos que denotan construcciones légicas es un artificio que nos permite enunciar
proposiciones complicadas acerca de los elementos de dichas construcciones, en una forma relati-
vamente simple.”

9 En sentido similar HART, op. cit., p. 31; desde luego, la 16gica simbdlica tiene con todo claras
ventajas: BLANCHE, op. cit., p. 15 y ss. Comp. GoLDSCHMIDT, WERNER, Introduccién al derecho, Buenos
Aires, 1967, 3% ed., pp. 332-33.

9 Explicamos algunos de ellos infra, cap. III, “Bases politicas, supra constitucionales y sociales
del derecho administrativo.”

9 PoPPER, KARL, Popper Selections, textos seleccionados por DaviD MILLER, Princeton, Nueva Jer-
sey, Princeton University Press, 1985, p. 97; PoppPEr, KarL L., La ldgica de la investigacion cientifica,
op. cit., pp. 260-261; The Open Universe. An Argument for Indeterminism, op. cit.; El desarrollo del
conocimiento cientifico. Conjeturas y refutaciones, op. cit.; Unended Quest, op. cit., etc.
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en otras palabras, que seguimos el uso comun.” Dicho de otra manera: “Cual-
quiera puede usar el ruido que le plazca para referirse a cualquier cosa, con tal
de que aclare qué es lo que designa el ruido en cuestién.”®

Claro esté, no siempre es conveniente apartarse del uso comun, pues se corre
el riesgo de no ser entendido o ser mal interpretado. La regla de la libertad de
estipulacién ha de tener aplicacién, principalmente, en los casos en que: a) no
haya una palabra para aquello de lo cual se quiere hablar; b) aquello de lo que
se quiere hablar ya tiene una palabra que lo representa adecuadamente, pero el
uso comun utiliza otra palabra para designarlo y esta iltima induce a confusioén,
es oscura, o lleva a conclusiones sin fundamento; ¢) el caso mas importante en
que es recomendable apartarse del uso comuin es cuando la palabra empleada
convencionalmente tiene “tal vaguedad e imprecisién que resulta insatisfactorio
continuar usando esa palabra siguiendo el uso comun.”?"

En tal caso, si “consideramos que es una fuente constante de confusién conti-
nuar empleando una palabra de acuerdo con el uso comun, podemos tratar de
hacer una de dos cosas: 1) abandonar la palabra totalmente;*® o 2) continuar
usando la misma palabra pero tratar de purificarla usindola en algiin sentido
especial y mas limitado, por lo general restringiéndola arbitrariamente a alguna
parte especifica del vasto dominio que tiene.”®

En derecho administrativo es frecuente ver aparecer palabras de dificil com-
prensién que no agregan claridad al lenguaje sino a la inversa. En tales casos
conviene aligerar la carga superflua, sobre todo cuando los autores difieren
mucho entre si respecto a su alcance.

5.4. La libertad de estipulacion y las palabras del derecho administrativo

Lo que acabamos de recordar tiene importancia fundamental para la futura
definicién de “acto administrativo,” “derecho administrativo,” etc., ya que estas
palabras tienen —de acuerdo con el uso comun de algunos autores (ni siquiera
existe un uso comun de fodos los autores)— una gran vaguedad, al abarcar un
dominio muy diverso de cosas.

Todas las palabras del lenguaje tienen una zona central donde su significa-
do es mas o menos cierto y una zona exterior en la cual su aplicacién es menos
usual y se hace cada vez mas dudoso saber si la palabra puede ser aplicada o
no.% Ello se resuelve en parte buscando cuél es el contexto en que la palabra

96 HOSPERS, op. cit., pp. 14-5; Ross, op. cit., p. 110.

9"HOSPERS, op. cit., p. 17.

9% Es lo que hemos hecho, siguiendo la doctrina austriaca de ANTONIOLLI, con las palabras “poli-
cia” y “poder de policia,” supra, nota 65. Para una critica de nuestro desarrollo en el punto concreto
ver BezNos, Crovis, Poder de policia, San Pablo, Revista Dos Tribunais, 1979. Ampliar infra, cap.
IV, p. 7, nota 15.

9 HOSPERS, op. cit., pp. 17-18; la bastardilla es nuestra; Havakawa, S.1., Language in Thought and

Action, Londres, 1970, 2* ed., p. 214 y ss.
10 Ross, Sobre el derecho y la justicia, op. cit., p. 111.
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ha sido empleada por quien la utiliza,'*! la expresién en que aparece,'?? o incluso
las situaciones con las cuales estd en una funcién de conexién.'%3

Pero ello no soluciona suficientemente la cuestién en el caso de las palabras
del derecho administrativo, pues su zona periférica de incertidumbre es muy
amplia: Se torna por ello metodolégicamente necesario tratar de estipular un
campo de aplicaciéon lo mas preciso que sea posible (nunca lo sera totalmente)
para saber entonces cual es el campo de aplicacién de un determinado régimen
juridico y no otro. Esto no le dara exactitud al analisis de los problemas juridi-
cos, pero si mas racionalidad en el tratamiento de tales problemas que emple-
ando palabras que el autor supone “verdaderas” o necesariamente validas.!*
Aclarando en cambio que se trata de estipular una definiciéon o un concepto tan
solo funcional y operativo dentro de un cierto contexto, sera posible referirse a
situaciones reales antes que a luchas de palabras.

Por lo tanto, sobre la base de la observacién y el analisis de las particularidades
del régimen juridico administrativo y su aplicacion, estipularemos las definiciones
y clasificaciones que pueden mas adecuadamente explicar ese régimen juridico.
En algunos casos y por considerar que una extensién amplia de ciertas palabras
torna confuso e inadecuado su uso, provocando erradas aplicaciones del régimen
juridico, consideramos que es necesario tratar de eliminar la palabra; o en otros
casos acotarla usandola en un sentido especial y mas limitado, “restringiéndola
arbitrariamente a alguna parte especifica del vasto dominio de referencia que
tiene.”’% En otros términos, el uso amplio de la palabra a veces hace confusa su
aplicacion y la del régimen juridico que con ella se quiere describir o explicar,
por lo que en aras de la claridad la delimitaremos, precisando de tal modo los
alcances de los principios juridicos aplicables a las diversas manifestaciones de
la actividad administrativa.

5.5. La definicion de las palabras del derecho administrativo como problema
metodologico

Queda dicho con lo expuesto que la definicién de las palabras “acto administrati-
vo,” “funcién administrativa,”'% “derecho administrativo,” etc., serd casi siempre
una cuestion de libertad de estipulacion: pero esto no significa que carezca de

01 Ross, op. cit., p. 114 y ss.

102Ross, op. cit., p. 110.

193 Ross, op. cit., p. 112.

104 PoppER, La l6gica de la investigacion cientifica, op. cit., pp. 260-61; The Open Universe. An
Argument for Indeterminism, op. cit. POPPER, La légica..., op.cit., p. 83, dd como ejemplo de contras-
tacién por falsamiento en la ciencia de la naturaleza: “si se afirma que todas las aves de la clase de
los cuervos son negras, quedaria demostrado el error de la enunciacién si se comprobara que en el
Jardin Zooldgico de Nueva York existe toda una familia de cuervos blancos.”

105 HOSPERS, op. cit., pp. 17-18. Ver también HEMPEL, CARL G., Fundamentals of Concept Formation
in Empirical Science, Chicago, 1960, p. 1y ss.

106 Ver infra, cap. IX, § 4, p. 7, nota 25, para la aplicacién de estos criterios sobre busqueda de
una explicacion del régimen juridico de la funcién administrativa.
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importancia ni que pueda hacerse demasiado arbitrariamente. Tiene importan-
cia, porque segun el uso que demos a la expresion, asi deberemos aplicar luego
todas las demas consecuencias juridicas pertinentes: si no esta bien claro qué
entendemos cada uno de nosotros!®” por acto, contrato o reglamento administra-
tivo, o en qué sentido empleamos la palabra, menos claro estara cualquier cosa
que digamos sobre sus nulidades, vicios, extincion, etc.

La claridad del vocablo o definicién que se estipule es un prerrequisito de la
claridad de todo lo que luego se exponga sobre el tema. Debemos asi evitar, des-
de el comienzo, caer en lo que PorPER llama “uno de los prejuicios que debemos
a ARISTOTELES, el prejuicio de que el lenguaje puede ser hecho mas preciso por
el uso de definiciones;” “Una definicién no puede establecer el significado de un
término [...] éstos, por muchas razones, seran posiblemente tan vagos y confu-
sos como los términos con los cuales comenzaramos |[...] todos los términos que
realmente son necesitados son términos indefinidos.”*®

Tampoco se trata de averiguar, por supuesto, la “naturaleza” o “esencia” de
las cosas o las instituciones. Como recuerda ALF Ross,!* pertenece al pasado
la formulacién de preguntas tales como qué es lo que algo “realmente es;” ello
se vincula a “la creencia de que las palabras representan objetivamente concep-
tos o 1deas dados cuyo significado debe ser descubierto y descripto,’'*® la que
se remonta a la teoria de la definicién de ARISTOTELES, en la cual “el filésofo se
pregunta qué «son realmente» «verdad», «belleza», «bondad», ete. y cree posible
establecer definiciones verdaderas.”'!!

“No se trata de que una definicion estipulativa sea tan «buena» como cualquier
otra, sino de que los criterios para compararlas no pueden ser los de verdad o
falsedad, pues estos términos simplemente no se les aplican. Las definiciones
estipulativas solamente son arbitrarias en el sentido especificado. Pero, el que
sean claras u oscuras, ventajosas o desventajosas, etc., son cuestiones de he-
cho,”"? en base a las cuales ha de deducirse la conveniencia o inconveniencia de
la definicién estipulativa que se proponga.''®* Con mayor razén cabra evitar las
definiciones dogmaticas en las cuales “La nocién [...] responde a una tendencia
irreprimible de la razén: la busqueda de lo incondicionado. En este caso lo que
se busca es una fuente Unica, ilimitada y suprema, de toda normacién juridica

7Y, por supuesto, no hay necesidad cientifica alguna de que todos debamos acordar algo. Lo
haremos en la medida que nos parezca practico, util, conveniente. Quienes creen conveniente reforzar
el poder estatal sobre los individuos, hacen su propia eleccién. No es la nuestra.

108 Popper Selections, op. cit., pp. 95-7.

19 Sobre el derecho y la justicia, op. cit., p. 111 y sus remisiones.

10 Op. cit., p. 109, nota 3.

11 Op. loc. cit. Este planteo nada tiene que ver con el epistemoldgico acerca de qué es “el Mal” o
“lo bueno, lo bello y lo verdadero:” JuaN PaBro II, De fides et veritas.

112 Copl, IrvING, Introduccion a la logica, Buenos Aires, EUDEBA, 1962, p. 103.

113 Pues “no es verdadera ni falsa, sino que debe ser considerada como una propuesta o una reso-

lucién de usar el definiendum de manera que signifique lo que el definiens, o como un pedido o como
una orden. [...] [T]iene un caracter directivo mas que informativo” (Cori, op. cit., p. 102).
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y de toda justificacion juridica. Tal fuente, si la hay, estda mas alla de nuestras
posibilidades de conocimiento y de expresién.”!*

Al formular una definicién estipulativa, debemos buscar una lista de las carac-
teristicas de la cosa considerada sin las cuales la palabra no podria aplicarsele;
éstas seran las caracteristicas definitorias de la palabra. Ahora bien, la denota-
cién no debe ser demasiado amplia ni restringida.!'®

5.5.1. Elementos a considerar para estipular las definiciones

Ahora bien, jcon qué criterio estableceremos qué caracteristicas nos parecen
definitorias, a fin de estipular el uso que daremos a las palabras? No es una
cuestiéon dogmatica ni que ponga en juego grandes principios juridicos, sino
una cuestién metodoldgica, pragmatica, de mera conveniencia u oportunidad.
En esto concuerdan no sélo la teoria general y la metodologia de la ciencia,!®
sino también muchos administrativistas:!'” pero no todos. Este es el punto fun-
damental: Si se piensa que sdlo hay una definicién posible para cada institucién,
necesariamente valida en determinado ordenamiento juridico y que todos los
que no la comparten incurren en error, entonces la cuestiéon esta irremisible-
mente desencaminada.!'® Discutir sobre esa premisa es como ir y venir en una
“verdadera via muerta” y hacer “monumentos a la esterilidad,” en las palabras
de CARRI10.'* Lo que habra que discutir, en consecuencia, es ante todo cuales son
los objetos sobre los cuales discurriremos y de los cuales diremos si corresponde
o no agruparlos en una definicién o en varias; es decir, cudl es la realidad que
en principio y globalmente entraremos a analizar.

En segundo lugar y partiendo asi del marco global (no de un pequefio sector
arbitrariamente establecido y menos de una definicién presupuesta), debera ana-
lizarse cudl es el régimen juridico imperante y aplicable a esa realidad, a fin de
investigar qué cosas reciben un mismo tratamiento juridico y cuéles reciben un
tratamiento distinto. Si un grupo de cuestiones reciben sustancialmente igual
régimen juridico, entonces sera conveniente agruparlas en una misma defini-
cién. En este ultimo punto estara el centro de la discusién; en determinar qué

114 CARRIO, Sobre los limites del lenguaje normativo, op. cit., p. 57.

115 Copl, op. cit., p. 121; HOSPERS, op. cit., pp. 36-7; GoLDSCHMIDT, WERNER, Introduccion al derecho,
Buenos Aires, 1967, 3% ed., p. 326; STEBBING, L. S., Introduccion a la légica moderna, México, 1965,
p. 195, quien agrega otros requisitos en p. 199 y ss., al igual que Copr1, op. cit., p. 120 y ss.

116 P_gj. CARRIO, op. cit., pp. 66-71.

17T ForsTHOFF, ERNST, Tratado de derecho administrativo, Madrid, 1958, p. 280; VoN HippEL, ERNST,
Untersuchungen zum problem des fehlerhaften Staatsakts. Beitrag zur Methode einer teleologischen
Rechtsauslegung, Berlin, 1960, 2% ed., p. 2y ss.; ANTONIOLLI, WALTER, Manzsche, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, Viena, 1954, p. 195.

18 Como dice HEMPEL, op. cit., p. 5, “de acuerdo con la l6gica tradicional una definicién «real» [...]
(es) la formulacién de la «naturaleza esencial» o de los «atributos esenciales» de alguna entidad.
Sin embargo, la nocién de naturaleza esencial es tan vaga que hace a esta caracterizacién inutil a
los fines de la investigacién rigurosa.”

119 CARRIO, op. cit., p. 69.
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grupo de hechos recibe qué trato sustancialmente igual de parte del derecho.
Claro est4, esto es lo que el jurista esta capacitado para hacer y esto es también
lo que vale la pena discutir; pero siempre teniendo en claro que una vez llegado
el acuerdo sobre cuales son las cosas o asuntos que reciben cierto tratamiento
juridico, el agruparlos o no bajo determinada definicién sera siempre cuestién
de conveniencia, que s6lo en términos de utilidad, claridad, oportunidad, etc.,
puede ser discutida: no se podra decir de ella que es verdadera o falsa.

5.5.2. Definicion y clasificacién

Lo antedicho debe repetirse en lo que se refiere a las clasificaciones de tipo juri-
dico, que presentan los mismos caracteres metodolégicos que las definiciones;
en verdad, incluso puede afirmarse que en materia de derecho administrativo,
acto administrativo, etc., la definicién sélo puede resultar de una clasificaciéon
previa de objetos.

Antes de analizar las relaciones entre una definicién y una clasificacién de
los “actos administrativos,” veamos en qué consiste, cientificamente, una clasi-
ficacion: “Cuando empleamos palabras de clase, pues, agrupamos muchas cosas
bajo una misma denominacién (asignamos el mismo rétulo impreso a muchas
botellas) sobre la base de las caracteristicas que estas cosas tienen en comun.
Al usar la misma palabra para referirnos a muchas cosas, tratamos a éstas (al
menos por el momento) como si fuesen todas iguales e ignoramos sus diferencias.
En este hecho yacen las ventajas y desventajas de las palabras de clase.”

Posiblemente no hay dos cosas en el universo que sean exactamente iguales
en todos los aspectos. Por consiguiente, por semejantes que sean dos cosas,
podemos usar las caracteristicas en que difieren como base para colocarlas en
clases distintas; “podemos elegir un criterio para la pertenencia a una clase tan
detallado y especifico que en todo el universo no haya mas que un miembro de
cada clase. En la practica no lo hacemos porque entonces el lenguaje seria tan
incémodo como lo seria si todas las palabras fueran nombres propios. Lo que
hacemos es usar palabras de clase amplia — y luego, si es necesario, establece-
mos diferencias dentro de la clase como base para ulteriores distinciones — divi-
diendo la clase principal en tantas subclases como consideremos conveniente.”
De igual modo, probablemente no haya dos cosas en el universo tan diferentes
entre si que no tengan algunas caracteristicas comunes, de manera que consti-
tuyan una base para ubicarlas dentro de una misma clase.'?® Por ello, podemos
razonablemente clasificarlas de una u otra manera, agruparlas de uno u otro
modo, segun las caracteristicas asimilables o, al contrario, diferenciables que
nos interese destacar.

Las caracteristicas comunes que adoptamos como criterio para el uso de una
palabra de clase son una cuestion de conveniencia. Nuestras clasificaciones depen-

120 HOSPERS, op. cit., pp. 25-7.
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den de nuestros intereses y nuestra necesidad de reconocer tanto las semejanzas
como las diferencias entre las cosas. Muchas clasificaciones distintas pueden ser
igualmente validas. “Hay tantas clases posibles en el mundo con caracteristicas
comunes o combinaciones de éstas que pueden tomarse como base de una clasi-
ficacion.” “El procedimiento que adoptamos en cada caso particular depende en
gran medida de qué es lo que consideraremos mas importante, las semejanzas
o las diferencias.” “No hay una manera correcta o incorrecta de clasificar las
cosas, del mismo modo que no hay una manera correcta o incorrecta de aplicar
nombres a las cosas.”'?! En base a estos principios, resulta que la definicién, p.
€]., de la expresién “acto administrativo” requiere primero la clasificacién de las
caracteristicas juridicas de distintas actividades de tipo administrativo, dentro
de las cuales ubicaremos a una especie que definiremos de alguna manera; a
su vez, la misma especie “acto administrativo” ya definida, puede dar lugar a
nuevas y mas minuciosas clasificaciones, que constituiran ahora subespecies de
actos administrativos.!?

Esto permite ya adelantar que en la escala descendente de clasificaciones, del
total de la actividad administrativa hasta el mas infimo y reducido acto concreto
que se analice, puede colocarse en cualquier grado o escala a la “definicién” de
“acto administrativo”: esta palabra no cumple otra funcién que la de ordenar y
sistematizar los conocimientos que se quieren transmitir sobre el total de la ac-
tividad administrativa, desde sus principios més generales hasta sus nociones
mas detalladas; cualquiera sea la amplitud o la restricciéon que le otorguemos
a la definicién, de todos modos ella sera méas o menos tutil, c6moda o incémoda,
segun el caso, pero no “verdadera” o “falsa.”'?? Por ello, “las palabras no tienen
otro significado que el que se les da (por quien las usa, o por las convenciones
lingiiisticas de la comunidad). No hay significados «intrinsecos», «verdaderos» o
«reales», al margen de toda estipulacién expresa o uso lingliistico aceptado.”'?*
Lo mismo vale para toda la ciencia.

En palabras de PorPER, “La ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que
sus respuestas sean definitivas, ni siquiera probables; antes bien [...] la de des-
cubrir incesantemente problemas nuevos, mas profundos y mas generales y de
sujetar nuestras respuestas (siempre provisionales) a contrastaciones constan-
temente renovadas y cada vez més rigurosas;”’ P uen la légica de la ciencia que
he bosquejado es posible evitar el empleo de los conceptos de verdadero y falso:
[...] no es menester que digamos que una teoria es falsa, sino solamente que la

12l HOSPERS, op. cit., pp. 28-30.

122Un primer desarrollo de este tema se encuentra en este volumen, cap. X, “Clasificacién juridica
de la actividad administrativa,” y con mayor extension, en los caps. I a IV del t. 3. El mismo procedi-
miento que indaga el régimen juridico debe utilizarses, por ende, para la funcién administrativa.

123 CARRIO, op. cit., p. 65.

124 CARRIO, op. cit., pp. 66-7.

125 La légica de la investigacion cientifica, op. cit., p. 262; The Open Universe. An Argument for
Indeterminism, op. cit.
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contradice cierto conjunto de enunciados bésicos aceptados.” “Por consiguiente,
la corroboracién no es un «valor veritativo».”!2¢

Como dice CARRIO, concordantemente, “las clasificaciones no son verdaderas
ni falsas, son serviciales o intitiles: sus ventajas o desventajas estan supeditadas
al interés que guia a quien las formula y a su fecundidad para presentar un cam-
po de conocimiento de una manera mas facilmente comprensible o0 m4s rica en
consecuencias practicas deseables.”'?” En palabras del mismo autor, “Siempre
hay multiples maneras de agrupar o clasificar un campo de relaciones o de fe-
némenos; el criterio para decidir estd dado por consideraciones de conveniencia
cientifica, did4ctica o practica. Decidirse por una clasificacién no es como prefe-
rir un mapa fiel a uno que no lo es [...] es mas bien como optar por el sistema
métrico decimal frente al sistema de medicion de los ingleses.”'?®

Lo expuesto tiene por finalidad quitar dogmatismo a las discusiones sobre
definiciones y clasificaciones y centrar el anilisis y discusién sobre el régimen
juridico concreto que habra de regir cada institucion. Este régimen y su interpre-
tacion es lo que importa, no las definiciones y clasificaciones que a su respecto
hagamos, a menos que ellas lleven a confusién o sean un intento de sacrificar
la libertad frente al poder.

Clasificaciones y consecuentes definiciones sin demostrable valor de utilidad
0 conveniencia, que no explican nada operativo del sistema juridico sino que
exponen dogmAaticamente supuestas esencias inmutables, son no solamente in-
comprensibles sino ademaés dafiosas. Ante cada clasificacién que lea, preguntese
el lector {para qué sirve? Y si la respuesta no es satisfactoria siga su camino por
otros rumbos, que el mundo del conocimiento es demasiado amplio como para
tomar caminos sin salida.

II. El caso en derecho administrativo

6. La importancia del caso en el derecho

Puesto que el derecho es una ciencia de casos singulares y concretos, segiin hemos
explicado, cabe referirse a la resolucion de casos.'?® Es conocida hasta en el mundo

126 Op. ult. cit., pp. 256-7. Pedimos excusas por la licencia de reiterar la transcripcion, pero son
premisas metodoldgicas a nuestro juicio indispensables.

127 CARRIO, op. cit., pp. 72-3.

128 CARRIO, op. cit., pp. 72-3. “Si el primero es preferible al segundo no es porque aquél sea ver-
dadero y éste falso, sino porque el primero es mas cémodo, més facil de manejar y més apto para
satisfacer con menor esfuerzo ciertas necesidades o conveniencias humanas.”

129 No ha de confundirse el andlisis de casos con el método de casos para la ensefianza. Ver una
exposicion de los diversos métodos de ensefianza en el libro El método en derecho, op. cit. Puede
verse también nuestra Introduccién al derecho, op.loc.cit. y lo que explicamos a continuacién en
este mismo acapite al referirnos a la ensefianza del derecho norteamericano inspirada por LANGDELL
hace un siglo, cuando nacié el método de casos, pero todavia con aspiraciones sistemadticas de tipo
conceptual.Ver también “El método en un caso de derecho: hechos, valoracién, normas,” RAP, 234:
91, Buenos Aires, 1998.
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anglosajon,'® en distintas versiones'! y en otros paises,'®? la insatisfaccién por el
modo en que la Facultad prepara al futuro profesional, sea como abogado consul-
tor, litigante, negociador, funcionario publico, magistrado, funcionario judicial,
para resolver casos de derecho.'® Este es el objetivo central de la ensefianza del
derecho, pues él sélo se materializa a través de su aplicacién a un caso concreto,
sea en tratativas privadas, gestiones, litigios, sentencias, dictdmenes, actos ad-
ministrativos, etc. Este método consiste en “el suministro a todos los estudiantes
[...] de una serie concreta de situaciones de las que emergen problemas, como
material comun para discusiones de grupo, seleccionados y organizados de tal
manera que los problemas relacionados pueden ser considerados conjuntamente,
en un esfuerzo por desarrollar principios a lo largo de la discusién en clase, y
facilitar cierto ejercicio [...] respecto de la prueba y la aplicacién de dichos prin-
cipios.”'® Debe reiterarse que el derecho es una ciencia de problemas singulares
y concretos!® y que los principios de valoracién y de orden que se extraen de la
ley son siempre descubiertos y contrastados en una problematica concreta, “de
modo que es el problema y no el sistema en sentido racional, lo que constituye el
centro del pensamiento juridico.”'?® Los libros tienen un lugar en el aprendizaje
del derecho, pero leerlos o estudiarlos no es equivalente a aprender derecho,
es una parte: el derecho se aprende trabajando en resolver casos y problemas
singulares y concretos; no hay otra forma.

En el mundo académico de EE.UU. LANGDELL '*" fue un precursor en cuanto a los mé-
todos de adquisicién de conocimiento juridico a través de casos, pero pretendia que los

130“Los cursos de las facultades de derecho y libros de texto universitarios nunca han conside-
rado sistemdticamente el proceso por el cual los litigantes recolectan, analizan y usan los medios
de prueba para acreditar los hechos”: BINDER, DaviD A. y BERGMAN, PauL, Fact Investigation. From
Hypothesis to Proof, St. Paul, Minnesota, West Publishing Company, 1984, p. XVII.

131 Comparar RowLes, JamEs P.,“Towards Balancing the Goals of Legal Education,” Journal of
Legal Education, 1981, 31: 375 y ss., 383-384 y 389, que es mas optimista en el aspecto técnico, no
asi en el politico-social, pp. 391 y ss.

132 Kn el siglo pasado, el Consejero RoMIEU aconsejaba a los jovenes auditores del Consejo de Es-
tado francés: “Sobre todo nada de doctrina, Uds. falsearian el espiritu”: LEGENDRE, PIERRE, Histoire
de 'Administration de 1750 a nos jours, Paris, PUF, 1986, p. 469. Esto no significa, entre nosotros,
ignorar la doctrina, sino haberla visto antes como informacién genérica y volver a consultarla des-
pués, en busqueda puntual. Pero siempre, en el abordaje concreto a un tema concreto, dejarla para
después del analisis de los hechos, la valoracién y las normas. En el trabajo concreto no se empieza
con los libros, se empieza con los hechos.

133 Dice CARRIO, Cémo estudiar y como argumentar un caso..., op. cit., p. 56 y ss.: “en nuestras
facultades no se ensefia —en realidad ni siquiera se comienza a ensefiar— el oficio o profesion de abo-
gado.” “Uno tiene que aprender el oficio solo, después de graduado;” Cémo argumentar y fundar un
recurso. Nuevos consejos elementales para abogados jévenes, Abeledo-Perrot, reimpresién, 1996.

134 LLEWELYN, KARL N., citado por CUutETo RUA, JULIO, en El “common law”, op.cit.

135 GARciA DE ENTERRIA, en su prélogo a VIEHWEQ, Tépica y jurisprudencia, op. cit., p. 12.

136 KSSER, Principio y norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado, Barcelona,
1961, p. 9; en igual sentido MARTIN-RETORTILLO y SAINZ DE ROBLES, Casos prdcticos de derecho Admi-
nistrativo, Valladolid, 1966, p. 18.

137 LANGDELL, CHRISTOPHER CoLUMBUS (1826-1906), pionero del método de casos en la carrera de
Derecho de la Universidad de Harvard.
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estudiantes tuvieran un conocimiento global y superior de ciertos principios y doctrinas
de modo tal de que fueran capaces de aplicarlas constantemente con cierta facilidad y
certeza a los problemas mas frecuentes de los hombres. Este conocimiento debia provenir
de los “casos” estudiados en clase. Es decir, el impulso que LANGDELL dio al pensamiento
juridico y a su ensefianza consistia basicamente en descubrir, dentro de una serie de casos
dados, los principios que aparentemente los gobernaban y en aplicar esos principios a
una gran variedad de hechos; se requeria que los estudiantes seleccionaran, clasificaran
y evaluaran todos los casos que hubieran contribuido con algin grado de importancia al
crecimiento, desarrollo o establecimiento de doctrinas esenciales del Derecho.

En nuestras universidades el método es mas antiguo aun, pues sigue vigente el mé-
todo magistral o de “catedra" de derecho, no obstante que el mercado laboral exige al
abogado herramientas que ese sistema no puede satisfacer. El campo de entrenamiento
del abogado debe comenzar desde el inicio de la carrera, preparandolo a) en funcién de
los hechos del caso que tiene ante si, b) a la luz de los valores, ¢) interpretar el sentido
de las normas; ademéas de otras habilidades que se requieren para dar solucién a un
caso, como la capacidad analitica, la negociaciéon y mediacién, el trabajo en equipo, etc.,
desarrollando su destreza en la redaccion juridica y en la oratoria, hasta la histriénica,
etc., pero primordialmente en la interpretaciéon y analisis de la prueba.

6.1. La importancia de los hechos en el caso

Quiza lo fundamental y lo mas dificil sea transmitir a los alumnos experiencias
que les permitan apreciar, comprender y actuar conforme a la maxima de que
lo decisivo en todo caso es siempre lograr percibir y relacionar todos los hechos,
seleccionando la informacién relevante y pertinente y distinguiendo la que lo
es en menor medida, o carece por ultimo de importancia. Por ello tal vez quepa
abundar un poco mas en el sustento tedrico de la necesidad de conocer bien los
hechos.

La importancia determinante de los hechos ha sido expuesta reiteradamente
por la doctrina y sin duda por la experiencia. Desde la posicién de SALEILLES que
recuerda Carpozo, “Uno decide el resultado al comienzo; después encuentra el
principio; tal es la génesis de toda construccién juridica,”'®® pasando por la pos-
tulacién de que las normas “no se activan por si mismas,” que son los hechos los
“que hacen aplicable o inaplicable una determinada regla sustantiva;’'*® que “el
alcance de una regla y, por lo tanto su sentido, depende de la determinacion de
los hechos,”'*° 0 expresando con simplicidad el principio cardinal de que “Todo
depende del asunto,”**! o0 que “Una vez bien estudiados los hechos y expuestos
ordenadamente, esta resuelto el 98 % del problema,”'*?]los juristas de todo el
mundo nunca han dejado de enfatizar la cuestion.

138Ver CarDOZO, The Nature of the Judicial Process, op. cit., p. 170. Se trata de la conjetura cienti-
fica: no es que ya se “decida,” sino que se formula una hipétesis provisional, sujeta a modificacién.

139 BINDER y BERGMAN, Fact Investigation. From Hypothesis to Proof, op. cit., p. 2. “Describe qué
ocurrié y por qué de una manera que es persuasiva para la mente y para el corazén.”

10 Levi, EpwarD H., Introduccion al razonamiento juridico, op. cit., p. 10.

141 Lorp DENNING, The Discipline of Law, op. cit., pp. 93-7.

142Ver nota 44.
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El derecho debe asegurar “que hay prueba documentada que proporciona
una base racional o légica para la decisién [...] (v que ésta) es efectivamente
un producto del razonamiento a partir de la prueba. Esto quiere decir prueba
en el caso y en el contexto del caso [...] Una conclusién basada en [...] prueba
abstracta puede ser «racional», pero no es una decisién «racional» en el caso del
cual se trata.”'*?

Es que “ocurre que la realidad es siempre una: no puede ser y no ser al mismo
tiempo o ser simultdneamente de una manera y de otra [...] la realidad como
tal, si se ha producido el hecho o no se ha producido, esto ya no puede ser objeto
de una facultad discrecional,” “porque no puede quedar al arbitrio de la Admi-
nistraciéon” (ni de cualquier otro 6rgano del Estado) “discernir si un hecho se ha
cumplido o no se ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente
no ha sido asi. El milagro, podemos decir, no tiene cabida en el campo del Dere-
cho Administrativo.”!44

La Corte Suprema indaga “—a veces exhaustivamente— las circunstancias
de hecho implicadas en la causa sometida a su decisién para, en funcién de ese
analisis, resolver si mediaba o no en el concreto supuesto esa inadecuacién de
los medios previstos en la norma tachada de inconstitucional, con los fines que
perseguia y que —de existir— autorizaria a sostener su irrazonabilidad.”'*

Cabe asimismo recordar que “Las resoluciones [...] fundadas en una prueba
inexistente [...] torna arbitraria la medida dispuesta en ellas,”'*¢ o que “no cabe
al 6rgano administrativo [...], sin violar principios atinentes a la garantia de
la defensa en juicio, prescindir de esa prueba con la mera afirmaciéon dogmati-
ca de que los testimonios son insuficientes o inadecuados,”'*” y que “los jueces
intervinientes poseen, ademads, la potestad de revocar o anular la decisién
administrativa sobre los hechos controvertidos, si ella fuera suficientemente
irrazonable, o se apoyara tan s6lo en la voluntad arbitraria o en el capricho de
los funcionarios.”'*® Pero determinar cuales son los hechos del caso no es en ab-
soluto una tarea sencilla, sino por el contrario altamente desafiante a nuestra
capacidad de percepcion.

Para determinar esa realidad en el plano documental y del expediente, es ne-
cesario en primer lugar “examinar muy atenta y completamente el conjunto de
la documentacién;” se trata del esfuerzo por “hacer hablar los papeles” segin la

143 JarrE, Louis, Judicial Control of Administrative Action, Boston-Toronto, Little, Brown and
Company, 1965, p. 601. El “buen derecho” aplicado al caso que no corresponde es, por supuesto, mal
derecho. Es el caso que relatamos en nuestra Introduccién al derecho, op. cit., cap. V.

144 GARrcia DE ENTERRIA, EDUARDO, La lucha contra las inmunidades del poder, Madrid, Civitas,
1979, pp. 31-2 y su art. “La interdiccién de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria.”

145 PADILLA, M., Lecciones sobre derechos humanos y garantias, Abeledo-Perrot, 1986, p. 77.

146 PTN, 81:228, 230 y nuestro t. 4, El procedimiento administrativo, op. cit., cap. VII, “Producciéon
y valoracién de la prueba.”

M1 CSJN, Fallos, 248: 625, Aldamiz (1960).

148 CSJN, Fallos, 244: 248, 554, Lopez de Reyes (1959).
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vieja formula de trabajo del Consejo de Estado francés;!*° es preciso que “esta
prueba se infiera de las piezas del expediente.”'*®

El necesario principio de derecho es que debe mantenerse y aplicarse al menos
“una cierta racionalidad dentro de la vida administrativa;”'*! el que debe resolver
“en presencia de un asunto, debe, ante todo, buscar la solucién justa, aquella que
postulan «las circunstancias particulares de tiempo y de lugar»,”*? y ello ha de
hacerse a través de “la amplitud y minuciosidad de las comprobaciones.”'?® Para
ello debe “procederse a investigaciones de hecho bastante delicadas,”'** “profun-
das investigaciones de hecho,”'*® en todos los campos del saber que la situacién
del caso y la imaginacién creadora de quienes intervienen en él lo requieran.

6.2. La dificultad de determinar los hechos

Santo TomAs destaco la base experimental del conocimiento humano, idea que
ya se encontraba en ARISTOTELES.'®® Ese primer principio comuin es necesario
y determinante para el que encara la ensefianza o la realizacién de casos de
derecho, tanto en su primer aprendizaje como a lo largo de toda su vida. Para
apreciar la indole y dificultad de la tarea de percibir los hechos cabe recordar
que ya LEIBNIZ sefialaba que es inagotable el repertorio de caracteristicas deter-
minantes de hechos empiricos; las propiedades o predicados que caracterizan a
los objetos de la experiencia son infinitos y por ello, siendo finita la percepcién
sensible —aun con todos los auxilios de la ciencia— siempre encontrara que los
objetos del mundo, que son temporales, jamas despliegan sus caracteristicas en
forma plena y exhaustiva.'®” Todas las ciencias s6lo admiten pues un conocimiento

19Dg CorMENIN, M., Droit administratif, t. I, Paris, ed. Pagnerre y Gustave Thobel, 1840, 5% ed.,
p. 11, nota 3, destaca el trabajo concienzudo y detallista de los auditores que verifican, instruyen e
informan los expedientes; CHAPUS, RENE, Droit Administratif Général, t. I, Paris, 1985, p. 316; 1993,
7% ed., p. 366 y ss.; Ricaup y DELCROS, Les institutions administratives frangaises. Les structures,
Paris, 1984, p. 238.

150 LETOURNEUR, M., “El control de los hechos por el Consejo de Estado francés,” op. loc. cit.

151 (JOLDENBERG, LE0, Le Conseil d‘Etat juge du fait. Etude sur l'administration des juges, Paris, Da-
lloz, 1932, p. 192. Ver también RIVERO, JEAN, “La distinction du droit et du fait dans la jurisprudence
du Conseil d' Etat frangais,” en el libro Le Fait et le Droit. Etudes de Logique Juridique, Bruselas,
1961, p. 130 y ss.; LETOURNEUR, op. loc. cit. El concepto y la practica de la racionalidad, con todo, son
menos frecuentes cuanto menos desarrollado es un pais: ver nuestros citados articulos “La unidad
del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional;” “Access to Justice, Legal Certainty
or Predictability, Justice, and Economic Rationality.” Por ello es que la educaciéon y el desarrollo
cultural son precondicién del desarrollo econémico y social.

152Ver RIVERO, JEAN, “Jurisprudence et doctrine dans ’élaboration du droit administratif,” en el
libro Pages de Doctrine, t. I, Paris, 1980, p. 70; “Le huron au Palais Royal ou réflexions naives sur le
recours pour exceés du pouvoir,” Pages de doctrine, t. II, p. 329; “Nouveaux propos naifs d'un huron
sur le contentieux administratif,” Etudes et Documents, 31: 27, 1979/1980.

153 LETOURNEUR, op. cit., p. 223.

154 LETOURNEUR, op. cit., p. 225.

1% LLETOURNEUR, op. cit., p. 224.

156 CopLESTON, F.C., El pensamiento de Santo Tomds, México, FCE, 1969, pp. 25-30.

5TVERNENGO, ROBERTO J., La naturaleza del conocimiento juridico, Buenos Aires, Ed. Cooperadora
de Derecho y Ciencias Sociales, 1973, pp. 19-21.
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contingente de sus objetos; lo mismo pasa al jurista en un caso de derecho y aun
mas que a quienes cultivan otras ramas del conocimiento. Seran asi, segin los
casos, indispensables todos los medios que la ciencia y la tecnologia poseen para
la percepcién de la realidad: desde las modestas fotografias, graficos, planos, da-
tos numéricos, estadisticas, proyecciones actuariales, censos, pasando por todos
los demas analisis cuantitativos y cualitativos de la realidad, sin olvidar nunca
la elemental observacion directa.'®® Veremos ahora algunas reglas empiricas.

6.3. Analizar la prueba que ya existe

El primer paso a realizar se cumple con la prueba preexistente y cual parece
ser segun ella la realidad, sin olvidar nunca el expediente administrativo.'*® El
analisis minucioso de la totalidad de la prueba documental es indispensable y
debe hacerse tanto individualmente para cada documento como buscando las
correlaciones del conjunto de ellos. Unir papeles entre si, buscar sus correla-
ciones o antagonismos, entre ellos y con los comportamientos materiales de las
personas y demas datos empiricos, no es tarea facil.

Puede ser conveniente hacer un listado!'® de los hechos que conocemos y de las
pruebas que de ellos tenemos, advertir cuales son las lagunas de informacién y
las falencias de prueba y comenzar a correlacionar los diversos aspectos facticos
para verificar si aparecen discrepancias entre ellos.

En esta primera etapa debe también evaluarse el poder de conviccién de las
pruebas preexistentes, el grado de credibilidad de los testigos, de confiabilidad
de las pericias e informes que existan, la verosimilitud de la documentacién, sin
dar nada por cierto ni nada por supuesto:'! mas de una vez una escritura publi-
ca o un instrumento publico que pudiera dar plena fe de sus formas extrinsecas
o de su contenido,'®? podra ser redarguido de falso.1%

No sera suficiente con interrogar a la parte y tomar nota de su versién de
los hechos, interrogandola para ampliar la informacién y verificar su verosimili-
tud; no sélo habra que analizar cuidadosamente la documentacién que aporta;

158 Para un anadlisis detallado de la experiencia comtun en el analisis de un caso, ver BINDER y
BEerGMAN, op. cit., pp. 94-8.

159 Para un andlisis de los distintos medios de prueba ver el t. 2 del presente tratado, cap. I, “La
prueba de los derechos;” antes en el art. “La prueba en el Derecho procesal administrativo,” LL,
1996-A, 1398.

160 BINDER y BERGMAN, op. cit., p. 40, proponen cinco listados de hechos conforme el caricter de la
prueba que sustenta cada uno de ellos: un listado central totalizador, dos listados de pruebas concre-
tas correspondientes a cada una de las partes, dos listados de pruebas potenciales complementarias
de cada una de ellas. No debe olvidarse el valor de la propia escritura en el proceso de maduracién
de las ideas, como explicamos en El método..., op. cit., p. 106.

161 Sobre todo lo precedente nos remitimos a BINDER y BERGMAN, op. cit., caps. I a VIII.

162 Para deslindar cudl es el efecto probatorio en cuanto al fondo y la forma de los expedientes
administrativos nos remitimos al t. 3, op. cit., cap. VII, “Los actos administrativos como instrumen-
tos publicos.”

165 Pues no es extrafo que se cometan graves deslices documentales, rearmando expedientes de
manera artificial, detrayéndoles piezas documentales, etc.
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habra que acceder al expediente administrativo completo si él existe, consultar
los libros de comercio de la parte!®* si ello es pertinente a la cuestion, visitar el
lugar de los hechos si algo tiene que ver con el problema,!% consultar a los técni-
cos 0 expertos!® que conozcan los aspectos no juridicos del asunto, discutir con
ellos los hechos del caso tanto para determinar si uno entendié bien como para
asegurarse de que ellos lo exponen adecuadamente. Asi como el abogado que
tiene que hacer o defender un juicio de mala praxis médica debe comprender
los rudimentos del problema médico que dié lugar al pleito, asi también deben
conocerse los rudimentos técnicos o de hecho de cualquier problema adminis-
trativo que uno haya de encarar.

Por cierto, existen limitaciones materiales de tiempo "—se vence un plazo
para recurrir, hay que contestar una demanda, hay que dictar sentencia— y
costo, amén de la no siempre predisposicién del interesado, o posibilidad ma-
terial de hacerlo, pero el abogado debe saber al menos y hacerlo conocer en su
caso, cuales son las condiciones 6ptimas de informacién y prueba conducentes
al mejor resultado posible. Luego veremos cémo se traslada este problema a
funcionarios y magistrados.

No debe temerse a la prueba obtenida “sobreabundantemente,”®® pues luego
vendra la capacidad de sintesis y de focalizacién del profesional; pero a la inver-
sa, la prueba obtenida de menos puede implicar la pérdida del caso, cuando mas
adelante la contraparte eventualmente la descubra y la aporte al expediente, si
ella llega a ser adversa y sustancial.

Si el profesional conoce esa prueba a tiempo, puede advertir ab initio a su
cliente que no le asiste el derecho y perdera el caso y evitarse asi el disgusto y
parcial descrédito de perder un pleito por deficiente conocimiento de los hechos
de su propio caso, perjudicando su Unico capital, que es su prestigio. Perjudicar
a un cliente que perdera el pleito luego, por culpa del abogado, es 1a mejor forma

de autoinmolarse en la profesion.

164 requerir al cliente la produccién de un informe suscripto por un contador externo a la em-
presa, certificado en cuanto a su contenido por los auditores y sindicatura de la empresa, conforme
a las reglas usualmente aplicadas en la materia y certificado en cuanto a la autenticidad de las
firmas por el Consejo Profesional pertinente.

165 Sj se trata de algo existente fisicamente en algtin lugar, conocerlo, verlo personalmente, fo-
tografiarlo, medirlo, etc. y obtener en suma toda la informacién cuantitativa y cualitativa que sea
pertinente sobre dicho sustrato material.

166Y en su caso, al igual que en el punto anterior, hacer producir informes técnicos externos,
debidamente respaldados y certificados a fin de sustentar su verosimilitud y ulterior fuerza de
conviccion.

167Ver “El tiempo en la decisién juridica,” en FERNANDEZ RUiz, JORGE y SANTIAGO SANCHEZ, JAVIER
(coords.), Contencioso administrativo. Culturasy sistemas juridicos comparados, México, UNAM, I1dJ,
2007, pp. 146-58; disponible en http:/www.bibliojuridica.org/libros/5/2445/10.pdf; reproducido
en CArLos E. DELPIAZZO, coord., Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Mariano Brito, Montevideo,
FCU, 2008, pp. 733-44.

168 Ha de tenerse presente que la prueba producida antes del pleito es siempre sensiblemente
mas barata que la producida judicialmente. Es un cdlculo de costo-beneficio que debera hacerse
€aso por caso.
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Con estos primeros elementos de juicio se aproxima el momento de determinar
si el caso tiene hasta alli sustento factico suficiente —en la realidad, no sélo en
los papeles y prueba documental preexistente—, si el fin perseguido o conjetura-
ble es congruente y proporcionado con los hechos que lo sustentan.

6.4. La prueba adicional a producir
6.4.1. Los abogados

Terminada la etapa anterior, el abogado comienza ya a formarse algunas hipéte-
sis sobre posibles encuadres o soluciones del caso y ello le llevara necesariamente
a evaluar si la prueba de la cual dispone es suficiente para sostener alguna o
algunas de ellas, o si debe en cambio imaginar otras pruebas a producir para
sustentarlas si ello es posible, o para invalidarlas si no resultan suficientes.
En otras palabras, qué prueba es necesaria para sostener la argumentacion.
Alli debe también comenzar seriamente a considerar las posibles refutaciones
a la hipétesis inicial que conciba, e imaginar cuales pueden ser los medios de
prueba que puedan sustentar esa refutacion: en palabras de POPPER, no se trata
solamente de buscar las refutaciones y no defender dogmaticamente una teoria,
sino aun mas, de ser permanentemente autocritico y critico de la autocritica.®
Esta etapa es previa a la iniciacién del asunto: de lo contrario se incurre en el
riesgo de efectuar un planteamiento de la cuestién que caiga por su base con
la ulterior produccién de prueba en contrario que realice la contraparte o even-
tualmente el tribunal. Una decision responsable, por lo tanto, debe incluir esta
etapa intermedia. La instruccién del proceso empieza pues tempranamente, con
la produccién privada de la prueba por el abogado, antes de iniciar el juicio o el
procedimiento administrativo.

6.4.2. Los funcionarios o magistrados

Si se trata de un funcionario publico que debe dictaminar o decidir un expedien-
te, la situacion es mutatis mutandis la misma: el principio juridico que rige el
procedimiento administrativo es el de la oficialidad, lo que supone no solamente
la impulsién de oficio, sino también la instruccién de oficio. La carga de la prue-
ba recae asi sobre la administracién y si la prueba ya aportada al expediente no
satisface al funcionario, le corresponde producir o hacer producir los informes,
dictamenes, pericias, etc., que a su juicio resulten necesarios para llegar a la
verdad material.!™

En el caso de los magistrados, usualmente el trabajo probatorio de los aboga-
dos de ambas partes, més el expediente en su caso, ha permitido avanzar en la

169 MILLER, Popper Selections, op. cit., p. 126.

170 Explicamos tales principios en el t. 2, op. cit., cap. I; el desarrollo contintia en el cap. X del mismo

t. 2y enelt. 4, op. cit., caps. VI y VII. Por supuesto, cabe evitar el dogmatismo en la aplicacién de
estos asertos, pues el interesado debera siempre ser diligente en la defensa de su derecho.
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determinacion de los hechos. Pero el juzgador debe dictar medidas para mejor
proveer, silos elementos probatorios obrantes en autos le brindan un insuficien-
te o deficiente conocimiento de los hechos. Ello es asi en buenos principios!™ y
existen en nuestro pais casos en que la Corte Suprema misma ha dispuesto de
oficio importantes medidas de prueba.!” Hay también razones materiales que
pueden en ocasiones llevar a ello: en el juicio ordinario los hechos pueden haber
variado con el transcurso del tiempo,'”™ y en el amparo la naturaleza sumarisi-
ma del procedimiento puede haber producido una omisién probatoria —a juicio
del que debe decidir— que no se pueda moralmente soslayar diciendo que la
cuestion corresponde a un juicio ordinario.'™ Es cierto que mas de una vez el
tribunal se preguntara si debe “dejar caer el manto de juez y asumir la toga de
abogado”™ y también lo es que cada instancia sucesiva es m4s renuente que la
anterior a realizar nuevas averiguaciones o determinaciones de hecho. Pero ante
la disyuntiva de fallar sin suficiente prueba, u ordenar de oficio la produccién
de la prueba que el juzgador estime necesaria, no pareciera que pueda existir
opcién alguna: lo contrario, asi tenga aparente sustento en las reglas de nues-
tro derecho procesal formal, no las tendra en las reglas sustanciales del debido
proceso constitucional.

6.4.3. Observaciones comunes

En base a la estrategia probatoria que resuelva en la etapa anterior, el abogado!™
pasari a una etapa de investigacién:'"’ entrevistas con técnicos, profesionales
dependientes del propio cliente en su caso, nuevas busquedas de documentacién
que se supone pueda existir, preparacion anticipada de interrogatorios de testi-
gos, puntos de pericia, etc. 1™

A veces los profesionales dejan esta actividad probatoria para el juicio mismo:
Pero el costo de una pericia es menor si se la produce en forma previa a la etapa
judicial, los puntos de pericia se preparan con mas eficacia y oportuna colabo-
racién del cliente, etc. Sobre todo, se puede asi plantear de modo mas eficaz el

1P, ej. en Francia CoLsSoON, JEAN-PHILIPPE, L'office du juge et la preuve dans le contentieux ad-
ministratif, Paris, LGDJ, 1970, que dedica toda una parte de su libro a la bisqueda de pruebas
efectuada por el juez, p. 97 y ss.

2P, ej. en el caso Saguir y Dib, Fallos, 302-2: 1284 (1980).

173 Asi en el caso Cine Callao (que analizamos en Derechos Humanos, op. cit., cap. VIII, p. 39), el
tribunal omiti6é analizar si hubo o no un cambio en la alegada situacién factica entre el momento en
que la ley se dicté y el momento en que la Corte la declara constitucional.

174 Caso tipico, si estd en juego una vida: Fallos, 302-2: 1284 (1980), Saguir y Dib.

175 LorDp DENNING, The Due Process of Law, op. cit., p. 61.

176Y el administrador o el magistrado, cada uno de manera decreciente (supra, § 13.1).

" Investigacién del propio abogado, o a cargo de expertos contratados al efecto: BINDER y BERGMAN,
op. cit.,p. 161y ss., 211 y ss., 218-220 y 317 y ss. En ocasiones, incluso el tribunal puede determinar
que se realicen determinadas diligencias probatorias por el funcionario que indique al efecto.

178 Sobre todo ello nos remitimos nuevamente a BINDER y BERGMAN, op. cit., caps. 11 a 17. El tipo
de razonamientos que proponen permite la solucién de problemas que se plantean en la etapa ins-
tructoria, a través de preguntas para reducir los riesgos ulteriores.
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encuadramiento juridico del problema. Ello da bases mas seguras para negociar
soluciones alternativas y si éstas fracasan, para emprender el litigio.

En nuestra opinién es preferible adelantarse a concebir y producir, primero pri-
vadamente,'™ la prueba'® adicional o contraria'®' que resulte necesaria. Nuestro
derecho y practica procesales distan mucho aun de la realidad estadounidense,
donde la produccién privada de la prueba se hace en forma contradictoria, con
intervencién de los letrados de ambas partes. En todo caso, sea de una u otra
manera, con la mayor informacién y el mejor planteamiento del caso que resul-
ta de la produccién privada de la prueba, correspondera més adelante aportar,
sl es necesario, prueba adicional en sede administrativa!®? y s6lo por ultimo en
sede judicial.®

A suvez, asi como es mejor producir la prueba anticipadamente en forma pri-
vada, entre otras razones porque se hace un mejor trabajo probatorio, cabe tener
presente que cuanto mas se tarde en producir la prueba cada vez sera mas dificil
poder convencer de la bondad de la propia posicién. En efecto, los jueces tienen
en primera instancia una cierta tendencia a dar algun valor a la prueba seria
producida previamente en sede privada o administrativa, incluso invocando en
algunos casos un supuesto caracter de instrumentos publicos de los expedientes
administrativos.'® Y a su vez en las instancias superiores se produce una acti-
tud analoga y creciente: los tribunales de alzada tienen inclinacién a aceptar la
version de los hechos que han determinado los jueces inferiores.'® De tal modo,
toda postergacion de la actividad probatoria es siempre progresivamente perju-
dicial para quien incurre en ella.

6.5. La apreciacion de la prueba'®

Conforme a los principios modernos de apreciacién de la prueba, esto depende
de la confiabilidad y credibilidad o verosimilitud de cada uno de los elementos
de prueba aportados: pero es importante aprender a valorar la prueba desde el
angulo que lo hara la contraparte (empresa, sindicato, etc. o la administracién,

1% Para el tema de la produccién privada de la prueba, sujeta a refutacién por prueba contraria,
ver en este Tratado el t. 4, op. cit., cap. VI, § 19, 22.8, 26.2 y cap. VII, § 10, ap. 10.1, etc.

180 Analizamos en el t. 4, op. cit., cap. VI, algunos de los problemas que presentan diversos medios
de pruebas: informes y prueba documental (§ 19 a 21, 23, 26), testimonios orales o escritos (§ 22,
24), posiciones (§ 25), pericias (§ 26), etc.

181“No sabemos: s6lo podemos adivinar [...] Pero domefamos cuidadosa y austeramente estas
conjeturas o anticipaciones imaginativas y audaces, por medio de contrastaciones sistematicas [...]
nuestro método de investigacién no consiste en defenderlas para demostrar qué razén teniamos;
sino por el contrario, tratamos de derribarlas” (PoPPER, La ldgica..., op. cit., p. 259).

182, 4, op. ult. cit., cap. VII, “Produccién y valoracién de la prueba;” cap. VI, “Apertura a prueba.
Medios de prueba.”

183 Guardando siempre la prudencia documental que sugerimos en el t. 2, op. cit., caps. I y IX.

18410 explicamos en el t. 3, cap. VII, “Los actos administrativos como instrumentos ptblicos.”

185 BINDER y BERGMAN, op. cit., p. 134; LEv1, op. cit., p. 5y sus referencias. Comparar Lorp DENNING,
The Due Process of Law, op. cit., p. 62.

186Ver el t. 4, op. cit., cap. VII, “Produccién y valoracién de la prueba.”
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en el caso de la gestién ante las propias reparticiones publicas) y la justicia des-
pués, si la cuestion debe llegar a juicio.

En este punto, como tal vez en otros, la experiencia pareciera resultar insusti-
tuible!®” y debe ajustarse a las circunstancias de tiempo y lugar, a las personas
concretas que desemperian, en el momento de que se trata, las funciones deciso-
rias en sede administrativa o judicial.

En este tltimo aspecto, el escrito puede verse influenciado por las caracteristi-
cas de quien ha de decidir'®® pero como existen sucesivas instancias y el tiempo
puede producir cambios en la magistratura o la administracién, resulta dificil
el arte de armar una argumentacién que no contradiga frontalmente la actual
o potencial idiosincrasia de los 6rganos de decisiéon.'®®

6.6. El devenir del tiempo en el caso

Debe aprenderse a reconocer el caracter dinamico de todo problema y determi-
nar cémo ello afecta el encuadre y posibles soluciones del mismo a través del
tiempo que transcurrira desde su iniciacién hasta su posible conclusion:'*® “la
solucién de todo caso juridico tiene que insertarse en el tiempo y hacerse cargo
de su transcurso.”!%

En otras palabras, debemos evitar en el caso concebir al derecho como siste-
ma en que “no hay procesos temporales, no hay causa ni efecto, no hay pasado
ni futuro.”'®? Cabe estar en consecuencia siempre atento a los cambios en los he-
chos que se producen a través del tiempo, los cambios en la percepcién y prueba
de ellos, la informacién adicional que se produce, etc. y evaluar siempre como
afecta ello el caso.'?

Pero no sélo “pueden presentarse factores sobrevinientes” que modifiquen:

1°) “el supuesto de hecho inicial,” sino que también pueden cambiar,

2°%) “las reglas aplicables,”*

187 Lo cual no quita que existan también elementos tedricos obtenidos a partir de la experiencia
y de otras disciplinas, que ayudan a valorar determinadas pruebas. A titulo de ejemplo, para la
apreciacion de la veracidad de los testigos, ver Mira Y LoPEZ, EmiLIO, Manual de psicologia juridica,
Buenos Aires, El Ateneo, 1980, 6* ed., pp. 115-126.

188 CARRIO, Como estudiar..., op. cit., p. 49y ss., § 4°), 6°), 10°), 12°) y concordantes; p. 61, § I1I; § IV
en combinacién con el ap. 11) del § IT del mismo art., etc. Hay aqui mucho material para la reflexion,
que los abogados formados deben realizar cotidianamente en su trabajo profesional.

189 Nos remitimos a las reflexiones de CuETo RUA, Una visidn realista del derecho, los jueces y los
abogados, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 159 y ss.

190Ver el t. 2, op. cit., caps. IX a XIIIL.

191 CARRIO, Como estudiar... op. cit., p. 34, § K.

192 ConeN, FELIX S., El método funcional en el derecho, op. cit., p. 122, quien desde luego lo afirma
con criterio general.

193 ROMBAUER, op. cit., pp. 328-9.

191 Carr10, Cémo estudiar..., op. cit., pp. 32 y 33, § G. En otro sentido dice LEv1, op. cit., p. 12,
que “Las reglas cambian mientras son aplicadas,” lo que también es exacto, sobre todo en derecho
administrativo.
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3°) “el resultado que se considera deseable,”'*

4°) la autoridad decidente,

5°) el entorno juridico politico,

6°) las ideas dominantes en la sociedad o en el gobierno,'*¢ etc.

El transcurso del tiempo obliga asi a un reanalisis constante de todos los
factores del caso. Los hechos y circunstancias de un caso pueden irse modifican-
do a través del tiempo, como asi también los intereses y valores en juego. Mas
aun, tanto el abogado como la administracién van introduciendo modificaciones
en la situacién de hecho originaria, cada uno para mejor adecuar el caso a una
correcta solucién juridica.

Es necesario por ende considerarlo dindmicamente y en funcién del tiempo,
lo cual impone estimar no solamente en qué tiempo'®” se piensa que ocurriran
qué cosas, sino también decidir como y quién habra de proveer cudndo el impul-
so para que se produzcan.

Es que importa precisar que si bien la teoria juridica en materia de procedi-
miento ante la administracién publica indica p. €j. la aplicacién del principio de
la impulsidn de oficio, la practica es en verdad la impulsién directa por la gestion
personal del particular o interesado.

Al mismo tiempo y no obstante la existencia del principio de contradiccién, en
la gestién ante la administracion publica, en tanto no se instituyan tribunales
administrativos,'®® casi siempre se produce un desbalance que judicialmente no
se deberia en buenos principios aceptar. En efecto, en la practica administrativa
cada parte necesariamente arguye su caso ante el funcionario sin la presencia
de la contraparte y sin posibilidad oportuna de corregirla o contradecirla.®

195 CARRIO, op. loc. cit.

196 Qcurre a su vez que a veces el gobierno, aun electo democraticamente, no representa el pensa-
miento de la sociedad, pues fue fruto del voto de una minoria. Esos casos son particularmente dificiles
pues el gobierno esta convencido que, por haber sido electo, entonces tiene razén. No es asi.

97 Tratamos este tema en el t. 4, op. cit., cap. VIII, § 1, 1.1, 1.2 y 1.3. El tiempo también es de
significativa importancia en los juicios de responsabilidad del Estado: Ver nuestros articulos “La
responsabilidad del Estado en la practica,” UNIVERsSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de responsabilidad
del Estado y del funcionario ptiblico, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729-38. Nueva version, “La res-
ponsabilidad del Estado en la practica,” UNIVERSIDAD DE BUENOs AIRES, Responsabilidad del Estado.
Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires DrA. MARria GRACIELA REIRIZ, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 15 de octubre de 2008,
pp. 3-12; reproducida en AA.VV., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubin-
zal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12.

98 Iniciamos el planteo en Problemas del control de la administracion publica en América Latina,
Madrid, Civitas, 1981, cap. II. Hemos seguido explicitando la idea en “Los tribunales administrativos
como alternativa a la organizacién administrativa”, en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Organizacién admi-
nistrativa, funcién publica y dominio ptiblico, Buenos Aires, RAP, 2005, pp. 955-962. Previamente
publicado bajo el titulo: “El control jurisdiccional en el mundo contemporaneo,” en Memorias del
Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso Administrativo Locales de la Repi-
blica Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de 2003, pp. 19-32.

199Ver Lorp DENNING, The Discipline of Law, op. cit., p. 85.
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Del mismo modo, el decurso del tiempo puede ir demostrando que a pesar
del énfasis argumental puesto inicialmente en determinados aspectos, ellos
pueden no resultar posteriormente los mas relevantes o actuales, obligando
entonces a tener un espiritu critico permanente®® y la suficiente adaptabilidad
para readecuar el planteamiento del problema. Lo cual, desde luego, se puede
hacer privadamente y en via administrativa?! y aun estando en litigio, por las
negociaciones y eventuales transacciones.

Debe asi aprenderse a descubrir como se analizan los hechos segtun el mo-
mento histérico en que el caso se plantea, como se construye un razonamiento
adecuado a los tiempos y sus valores sociales, como se efecttia un discurso hil-
vanado y légico, como se propone una solucién convincente y razonable, como
se argumentan los pros y los contras de las diversas alternativas que cada caso
puede presentar, todo ello no en un supuesto vacio atemporal y aespacial, sino
al contrario permanentemente bien centrado en el tiempo y en el espacio real,
sin oportunismo politico y con espiritu de justicia. Todo ello, claro esté, es mucho
mas facil decirlo que hacerlo en un caso concreto.

6.7. Algunos aspectos especificos
6.7.1. El objeto del acto administrativo

Es parte integrante del analisis documental el identificar el objeto?*? del acto
administrativo,?®® dandole atencién prioritaria y reflexionando realista y empi-
ricamente sobre el tipo de problema que ese objeto o contenido central del acto
plantea en la practica, en el contexto de la realidad material a que el mismo se
refiere o en la cual se inserta.

6.7.2. La “causa” o sustento fdctico del acto. La motivacion

Corresponde también identificar los hechos de la realidad que dan justificacién,
motivo o causa factica al acto administrativo,?** diferencidndolos de la motivaciéon
del acto o explicacién de tales hechos externos al acto,?*® cuidando no prestar una
atencién desmesurada a ésta, a punto tal que llegue a impedir la percepcién del

200Sobre el rol critico del docente en la asistematicidad del derecho viviente, nos remitimos a nues-
tra Teoria general del derecho administrativo, op. cit., 1984, pp. XIV y XV del prélogo; reproducido
en Derechos humanos, op. cit., cap I, § 3.3, “La influencia asistematica de la doctrina.”

20! Infra, t. 4, op. cit., cap. III, § 17.

202 Esto es, lo que el acto decide: t. 3, op. cit., cap. VIII, ap. I, § 4 y ss.

203 Segiin la extensién que atribuimos al concepto en el t. 3, op. cit., caps. I a IV.

204, 3, op. cit., cap. IX, § 8.2; cap. VIII, § 5 ap. a), p. VIII-10; § 7, “Imposibilidad de hecho,” etc. El
sustento factico suficiente es parte de la garantia de razonabilidad de todos los actos estatales, la que
desarrollamos en el cap. VI, “Fuentes supranacionales del derecho administrativo.” Un planteo més
general de la racionalidad econdmica, en nuestros citados arts. “La unidad del orden juridico mundial
y la racionalidad econémica nacional;” “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice,
and Economic Rationality,” donde explicamos la interaccién entre estos principios juridicos.

205Ver t. 3, op. cit., cap. X, § 6, “La fundamentacién o motivaciéon.”
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objeto mismo o de la situacién factica que le da o quita sustento. En otras pala-
bras, es indispensable que en el analisis de los hechos se perciba la realidad y no
solamente el texto del documento, tratandose de un acto escrito; o las palabras
o circunstancias en que se lo expresa si se trata de un acto verbal, o ambos si se
superponen actos verbales y escritos. Los hechos materiales, las circunstancias
y conductas realmente acaecidas son fundamentales para el correcto encuadre
de los hechos en el derecho.?

El an4lisis del acto desde el punto de vista factico comprende indispensable-
mente el estudio de los hechos, expresados o no en la motivacién del acto; de la
realidad externa al acto y a la cual el mismo objetivamente se refiere o relaciona
—1Io diga o no la motivacién—, que lo enmarca y encuadra. Se trata de la adecua-
da percepcion de la realidad en la cual el acto se inserta, o sea, de la “causa” o
motivo que el acto tiene en dicha realidad, independientemente de cudles sean
sus expresiones de razones, o invocacion de argumentos en la motivacion.

Esto es esencial para entender y aplicar el derecho: si uno lee Cine Callao y
no advierte que la Corte no percibi6 los hechos, erra el camino; si lee Chocobar
creyendo que los fundamentos expuestos son los reales y no los que recogieron
dia a dia todos los diarios del pais,?’ también se equivoca; lo mismo con Mar-
bury v. Madison si desconoce el contexto politico, no explicado en el fallo y asi
sucesivamente; lo mismo vale para leyes, decretos, sentencias, reglamentos,
actos administrativos de cualquier especie. Quien no entendié los hechos del
caso, nada entendera del derecho en el caso.2%

6.7.3. La presuncién de legitimidad del acto administrativo y la prueba

Hay un error politico de gran persistencia: la tendencia a creer ciegamente a
quien ejerce el poder, parecida a la creencia en si mismo que tiene el que ejerce
dicho poder. Ello es valido no solamente para lo politico sino también para lo
juridico, donde se lo ha vestido de diversos ropajes.

Debe por lo tanto evitarse el error comun de creer que todo lo que la autoridad
dice es cierto, por el solo hecho de que lo diga, confundiendo entonces presuncién
de legitimidad?®® con verdad lisa y llana, lo que resulta no sélo l6gicamente insos-
tenible sino también un error politico sustancial en materia de derecho politico

administrativo,?'’ que pagamos caro en una sociedad cada vez mas permeada
y ad trativo,?!? dad cad d
de autoritarismo.?!!

206 Ver también lo que decimos en el cap. V de nuestra Introduccion al derecho, op. cit.

207 Lo explicamos en “Cémo leer una sentencia,” cap. V de Introduccién al derecho, op. cit.

208Ver también nuestras glosas a Nieto, Las limitaciones..., op. cit.

209Ver t. 3, op. cit., cap. V, sec. I, § 2 a 6.

219a ubicacién politica en la materia es arquitectonica. Al respecto ver en este mismo t. 1 el cap.
111, “Bases politicas, supraconstitucionales y sociales del derecho administrativo.”

211 Ver nuestro articulo “Un caso de estudio: 2008, un punto de inflexién en el control de la ra-

cionalidad econémica en la Argentina,” en el libro de homenaje a ALFONsO Nava NEGRETE, México,
en prensa, 2009.
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6.8. La razonabilidad de todos los elementos en juego

Debe también muy especialmente determinarse la razonabilidad tanto del acto
como de las normas en que el acto se funda, o que aplica?? y de los hechos que
lo sustentan. Todo ello, sin incurrir en falacias formales o no formales del razo-
namiento,?'® detectando asimismo las que se hayan producido o produzcan en el
decurso de las actuaciones. En tal sentido, cabe también recordar a SANTO ToMAS
cuando ensefiaba que no se razona con la fe, ni se tiene fe con la razén, axioma
que puede extenderse a los aspectos emotivos y racionales que cada caso pueda
contener. El manejo racional de las pruebas de caracter emotivo es pues uno de
los requisitos de un anélisis eficaz del problema.?!* Por ello son méas complicados
los casos del momento politico presente que los ya més distantes en el tiempo.

6.9. Encontrar las normas aplicables al caso

El alumno debe también entrenarse en encontrar las normas y principios
juridicos aplicables al caso, sean ellos: a) supranacionales,?’® que son como la
“marea creciente. Penetra en los estuarios y sube por los rios. No puede ser
detenida,”?'® b) constitucionales,?” ¢) legales?'® y por ultimo d)reglamentarias.
Este dltimo, que es el problema cualitativamente menor, a veces se transforma
en uno cuantitativamente mayusculo®® a punto tal que a veces lo cuantitativo
supera el nivel de lo cualitativo.

Una de las mayores dificultades de la aplicacién del ordenamiento juridico
administrativo es partir de las normas y principios supranacionales y consti-

22Ver infra, t. 3, op. cit., cap. VIII, § 8; cap. IX, § 8, “Distintos casos de arbitrariedad,” § 9,
“Diferencias entre la arbitrariedad y el vicio tradicional de violacién de la ley;” cap. X, § 6, “La
fundamentacién o motivacién.”

23Ver t. 3, op. cit., cap. IX, § 8.4.1, “Falacias no formales” y § 8.4.2, “Falacias formales.”

214 Para las pruebas emotivas, BINDER y BERGMAN, op. cit., p. 105 y ss.

215 Para la discusién de este tema nos remitimos al cap. VI; nuestro art. “La supranacionalidad
operativa de los derechos humanos en el derecho interno” (1990, reproducido en LL, 1992-B, p. 1292),
antes reproducido en el cap. III de nuestro libro Derechos Humanos, op. cit.

216 Lorp DENNING, The Discipline of Law, op. cit., p. 18, quien agrega que “sin duda” las cortes
nacionales “deben seguir los mismos principios” que las cortes internacionales, en la aplicaciéon de
los tratados que contienen normas de derecho interno.

27 Infra, cap. VII, § 1 a 3. Conviene recordar que el art. 75 inc. 22 de la Constitucién reconoce
como minimo rango constitucional a los tratados de derechos humanos, lo mismo que el inc. 24 a
los tratados de integracién latinoamericanos y que la Corte incluye en ello la jurisprudencia supra-
nacional. La regla inevitablemente se expandira.

218 Cap. VII, § 5 a 8.

29 Cap. VII, § 9 a 17; nuestro libro La administracién paralela, op. cit. Dada su cantidad y
constante mutacién, no siempre es una tarea ficil encontrar la norma reglamentaria aplicable. Es
uno de los problemas todavia no resueltos de informacién en materia administrativa. Una luz de
esperanza se asoma a través de los motores de bisqueda en Internet, cada vez més sofisticados y
que requieren mas sofisticaciéon en el usuario. De todas maneras, debe tenerse presente la doble
limitacién a la facultad reglamentaria que emerge de la Constituciéon en materia de reglamentos
delegados y de necesidad y urgencia: arts. 76 y 99 inc. 3°, no obstante el abuso que de ellos constan-
temente se realiza. Ampliar infra, cap. VI, “Fuentes nacionales del derecho administrativo,” punto
II1, “Los reglamentos,” pp. VI-15-40.
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tucionales y luego ir subsumiendo en ellas las normas de rango legislativo y
reglamentario con decreciente valor normativo. El no jurista®® tiende a inver-
tir el orden de jerarquia normativa y dar mayor importancia al mas minimo
reglamento, aunque contravenga los principios generales del derecho, normas
y principios legales, constitucionales y supraconstitucionales, etc. El tema es
antiguo y no justifica discusion juridica de nivel tedrico serio,??! pero es cotidiano
en la practica. Asi como se cometen crimenes que no siempre la justicia llega
a castigar, no es infrecuente que se cumpla una pequefia regla administrativa
absurda, injusta, maliciosa, irracional y no los grandes principios juridicos.

6.10. Las vias alternativas de comportamiento

A continuacidn, es necesario imaginar y razonar varias vias posibles de solucién
o comportamiento —o abstencién de comportamiento—, conducta procesal judi-
cial o extrajudicial, negociacién, etc., plausibles y razonables para el caso, que
no contravengan desde luego el ordenamiento juridico ni la ética profesional y
que a su vez tengan también viabilidad practica desde todo punto de vista, en
relacién a los intereses en juego y a la justicia objetiva del caso. Con frecuencia
un problema puede resolverse propiciando una modificacién de los hechos que
lo generan. Un diverso comportamiento ayuda a un diverso encuadre de algin
modo transaccional. Mantenerse impertérrito en la primera conducta, cuando
ha originado un problema, no es una reaccién inteligente.

Al mismo tiempo, debe recordarse una vez mas que constituye una falsa qui-
mera el pensar que los casos de derecho tienen una tinica, necesaria, verdadera
y valida solucién. No hay casos iguales, solamente parecen serlo.

Asi, la hipétesis de “solucién” que pudo parecer “mejor” en determinado mo-
mento, puede en definitiva llegar a no serlo por infinitas razones: imperfecta
apreciacion de los hechos, incompleto conocimiento de ellos, dificultades o fracasos
en la obtencion de la prueba conducente a acreditarlos, la propia mutacién de
la situacion factica, de los intereses en juego, de los valores sociales aplicables,
incluso de las normas legales o supranacionales, de la jurisprudencia, etc.

Por ello, en derecho al igual que en cualquier otra ciencia, la supuesta “solu-
ci6n” que se cree encontrar al caso, o la via de comportamiento o conducta procesal

220 A menor nivel del agente publico o privado en la escala jerdrquica, mayor importancia le da
a la norma reglamentaria.

221Ver infra, cap. VI; nuestra Introduccion al Derecho, op. cit., caps. I y IT; nuestras glosas a NIETO,
op. cit. Ampliar en RADBRUCH, GUSTAV, Arbitrariedad legal y derecho supralegal, Buenos Aires, 1962,
traduccién de M. I. AZARETTO de Gesetzliches Unrecht und iibergestzliches Recht; CLAUS-WILHELM Ca-
NARIS, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, Lisboa, Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1989, p. 76 y ss., traduccién de Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
1983, 2% ed.; esto ya fue dicho por SAVIGNY en su System des heutigen romischen Rechts, Berlin, 1840,
5, p. 10 y ss. Més recientemente encontramos a Garcia DE ENTERRIA, La Constitucion como norma y
el Tribunal Constitucional, Ed. Civitas, pp. 97-103; AtariBa, GERALDO, Constitui¢do e Reptiblica, op.
cit., p. 14; BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO, Elementos de Direito Administrativo, op. cit., p. 229
y ss.; Curso de Direito Administrativo, San Pablo, Malheiros, 2002, 14* ed., p. 91 y ss.
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que se resuelve elegir y que por supuesto habra que argiir y fundar adecuada
y convincentemente, es de todos modos siempre una hipétesis o conjetura, que
luego los hechos posteriores y el tiempo invalidaran o no.

Dicho en las palabras de MuNROE SMITH que recuerda CARDOZO, las reglas y
principios no son soluciones finales, sino hipétesis de trabajo: cada nuevo caso
es un experimento y si la regla que parece aplicable da un resultado injusto, el
resultado debe ser repensado.???

Sin duda, el abogado que debe dar una respuesta a su cliente debera al final
de su proceso mental, o de su tiempo,??* dar una opinidn: el cliente quiere a veces
“su opinidn y no sus dudas;’??* a més, por cierto, de las completas y analiticas
razones y fundamentos de su opinién, que deberan luego resistir o amoldarse
ante el test de la critica.

Del mismo modo, el administrador o el juez podran expresar en la decisién
las dudas que tengan, pero al final del acto de resolver deberan hacerlo aserti-
vamente, exponiendo antes los argumentos necesarios para sustentar factica y
normativamente su decision.

El abogado de la administracién podra envolver en lenguaje potestativo y dis-
crecional las conclusiones de su dictamen, pero tampoco puede evitar consignar
cudl es la alternativa que propone para la decision.

Con todo, esta necesidad en todos los casos inevitable de resolver o aconsejar
concreta y definidamente algo razonado y fundamentado, que exprese en forma
adecuada y suficiente los argumentos de hecho y de derecho que lo sustentan,
no altera que siempre lo resuelto o propuesto es una hipétesis mas, no una ver-
dad eterna.

Tampoco el hecho de que los debates y discusiones posteriores a veces presten
especial atencidn al tipo de argumentacién expuesto, o de fundamento juridico
empleado, debe hacer olvidar que la ratio de la cuestién siempre estara en los
hechos y el analisis que de ellos se haga.??®

En cualquier caso de derecho existen una serie de cuestiones juridicas que
deben ser dilucidadas por quien ha de resolverlo. Muchas de ellas el abogado
entrenado no necesita a veces ni siquiera plantearselas, por cuanto las percibe
automaticamente y en un instante. El abogado no familiarizado con la materia,
o el estudiante de derecho, puede en cambio encontrar tal vez alguna utilidad
en analizar tales aspectos.

222 CARDOZO, op. cit., p. 23; MUNROE SmITH, Jurisprudence, Columbia University Press, 1909, p.
21. En el mismo sentido CARDOZO recuerda a RoscoE POUND y a POLLOCK: es una apreciacién comin y
tradicional en el derecho norteamericano. Es lo mismo que ocurre en los tribunales internacionales
cuando son integrados por personas con experiencia como operadores del derecho.

223Ver nuestro trabajo “El tiempo en la decisién juridica,” op. cit.

224 Lorp DENNING, The Discipline of Law, op. cit., p. 7.

225 En tal sentido, se ha dicho que “lo que un juez hace es més importante que lo que dice que
hace”: REED DICKERSON, “Some Jurisprudential Implications of Electronic Data Processing,” en la
revista Law and Contemporary Problems, op. cit., p. 53 y ss., p. 68.
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Luego de haber adecuadamente analizado lo atinente a la validez del acto,??¢
fundamentalmente a su razonabilidad frente a los hechos del caso, derechos que
afecta, etc., lo mas importante en el analisis juridico es determinar las opciones
posibles y luego elegir una.

Las principales opciones a considerar pueden agruparse entre las siguientes
preguntas que uno debe formularse frente al caso:

a) cuales son todas o al menos las principales vias alternativas —razonables,
desde luego, no disparatadas—2?" de comportamiento juridico??® o material, in-
cluso de acciones u omisiones (o sea, no debe olvidarse la posibilidad de realizar
comportamientos que permitan mejorar el encuadre de los hechos que se ana-
lizan, dentro del derecho);

b) y cuales son todos los aspectos positivos y negativos de cada una de ellas.

Dicho en otras palabras, qué fundamentos o razones en pro y en contra de ca-
da una de ellas y conjugados de qué manera, van llevando al abogado a preferir
o no, razonable y fundadamente, alguna o algunas de tales vias:

a) omision,???

b) negociacion,?’ gestion, lobby, comportamiento material, etc.,?®! incluyendo
el intento de someter la cuestién a arbitraje cuando ello es posible y deseable;

¢) recurso, reclamo o denuncia administrativa,3?

d) accién judicial, teniendo cuidado de introducir el caso federal de manera
suficiente y adecuada en la primera oportunidad procesal y mantenerlo en for-
ma expresa y clara en cada una de las sucesivas instancias, como asi también
introducir en su caso la violaciéon a derechos supranacionales, a fin de ocurrir
en la oportunidad procesal pertinente por ante los organismos y tribunales de
caracter internacional.

Una vez resuelto el tipo de comportamiento que se considera preferible y no
tratandose del caso de un hecho u omisién a realizar, cabe desde luego desa-
rrollarlo a través de la redaccion del acto juridico (recurso, reclamo, denuncia,

226Ver t. 3, El acto administrativo, op. cit., caps. VIII, IX, X, XI, XII y XIII.

227Pues es ésta precisamente una de las aptitudes integradoras o globalizadoras del acto de cre-
acidén en el cerebro humano, que lo diferencia de la computadora més sofisticada.

228 Por lo que hace a los recursos en sede administrativa y al amparo por mora en sede judicial,
nos remitimos al t. 4, donde explicamos largamente estos mecanismos.

22 Hay situaciones, sin duda, en que la solucién es no hacer nada; o no hacer nada que importe
una via juridica de accidén, recurso, etc., sino un mero comportamiento que puede ser material o
hasta intelectual e incluso introspectivo. Es lo que ocure con “el caso de la cena de fin de curso,” que
hace afios explicaramos en nuestras clases y en las primeras eds. del tratado.

29Ver p. ej. EDWARDS y WHITE, Problems, Readings and Materials on the Lawyer as a Negotiator,
St. Paul, West Publishing Company, 1977; WiLLiams, Legal Negotiations and Settlement, misma
editorial, 1983.

231 Estas alternativas no debe dejar de considerarlas el abogado que recibe el caso en consulta y
de continuarlas evaluando a través del tiempo. A veces, sera la propia administracién que le suge-
rird al administrado una via de comportamiento material que, modificando la situacién de hecho,

permita encarar la resolucién de la cuestion.
232 Para sus diferencias ver en el t. 4 el cap. I1I, § 2.
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acci6én judicial, etc.) que en su caso se considera preferible, seleccionando?? y
graduando?®! los argumentos que va a utilizar, sin excluir desde luego los hechos
y argumentos adversos.?®® La adecuada y suficiente fundamentacién, sobre todo
de hecho, es desde luego tan indispensable como también lo es la necesaria fun-
damentacion suficiente en derecho. Si se elige el camino de sugerir vias de omi-
si6n, gestidén, negociacién?*® o comportamientos que no suponen la interposicion
de remedios legales, entonces debe pasarse a la explicacién del comportamiento
material, negociacién u omisién que se recomienda.

En el caso de una autoridad administrativa o judicial que debe decidir una
cuestion, los pasos son esencialmente los mismos; debe también evaluar los he-
chos, ponderar la razonabilidad, sopesar las vias alternativas de solucién, elegir
alguna, escribirla, fundarla suficiente, adecuada y convincentemente para no
incurrir en un acto arbitrario por falta de suficiente motivacién o sustento facti-
co. Incluso el tiempo puede a veces manejarlo y de hecho lo maneja.?"

En lo que se refiere a la eleccién de una solucién creativa del caso y la re-
daccién del escrito, nos remitimos a lo expuesto en El método en derecho.??® En
todo caso la primera regla es clara: empezar a escribir, aunque sea el relato del
caso y la descripcion de sus hechos o transcripcién de sus normas; poco a poco
iremos construyendo y puliendo la argumentacion y la resolucién finales. Es la
aplicacion del aforismo chino de que un camino de diez mil millas se inicia con
el primer paso.

7. Inexistencia de reglas generales para solucionar casos

Por lo expuesto, es oportuno recordar el viejo aforismo segtn el cual para la
solucién de casos “la tinica regla es que no hay ninguna regla,” y el axioma pop-
periano de que “Nunca se puede estar seguro de nada.”?®® Tal como explicamos
en la primera parte de este cap., no existen reglas previas de la cuales “deducir”
una solucién, ni tampoco reglas empiricas a partir de las cuales “inducirla.”

233 Deben argliirse las cuestiones centrales. Ampliar en ROMBAUER, op. cit., p. 329 y en la nota
siguiente. Lo mismo vale desde luego para la redaccién de decisiones administrativas o sentencias
judiciales, en que el que debe decidir con frecuencia omite consignar la totalidad de sus fundamen-
tos, eligiendo s6lo aquellos que resultan més aptos para la explicacién publica.

234 Segun el sabio consejo de MORELLO, debe evitarse “agotar” todos los posibles argumentos juri-
dicos del tema, so pena de dificultarle la tarea decisoria a la autoridad administrativa o judicial: no
debe hacérsele dificil la tarea de encontrar fundamentos nuevos que no sean repeticién de los del
peticionante, en caso de encontrarle razén. Nos remitimos nuevamente a El método..., op. cit.

235 ROMBAUER, op. cit., p. 329. En materia administrativa los letrados suelen a veces fallar por no
colocarse mentalmente en la situacién del funcionario publico y no poder entonces prever, probar y
argumentar conforme a los razonamientos que éste luego aplicara en la decisién.

26Ver p. ej. EDWARDS y WHITE, Problems, Readings and Materials on the Lawyer as a Negotiator,
op. cit.; WiLLIAMS, Legal Negotiations and Settlements, op. cit.

237 Nos remitimos a Problemas del control de la administracién publica en América Latina, op.
cit., pp. 55-8.

238 Op. cit., caps. VII a XII, pp. 99-197.

239 Salvo, tal vez, del demostrado error o la conjetura falsada, en su terminologia.
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“La persuasion de que la propia infalibilidad es un mito lleva por faciles eta-
pas y con algo més de satisfaccién a la negativa de adscribir infalibilidad a los
otros.”?40

No incurramos pues en el error cientifico de pretender inducir para futuros
casos, reglas generales a partir de anteriores casos particulares (empirismo).
Por ende, hay que diferenciar cada caso de otro “semejante” o “analogo” que se
haya hecho o visto previamente y evitar tanto caer en errores anteriores como
en “soluciones” de casos previos, que no es sino una variante del mismo error
metodoldgico.?*!

No hay casos “tipicos;” es el método lo que debe aprenderse experimentalmen-
te, no las supuestas “soluciones” en cada caso y en todos ellos se debe buscar una
hipétesis o conjetura que sea nueva, creativa, imaginativa pero ajustada a la
realidad del caso y de los hechos que le sirven de “causa;” que no sea una mera
adaptacién de “soluciones” anteriores en supuestos semejantes en apariencia,
pero que resultaran siempre diferentes en la nueva situacién factica y por ende
juridica.

Luego, sin duda, contintia el proceso de aproximaciones sucesivas en que al
construir los razonamientos facticos y juridicos que constituiran la motivacién
o explicacién de la hipdtesis, se la refina, modifica, altera o sustituye, hasta
que llega el momento en que la decision “definitiva” es tomada en el sentido de
volcarla al papel, en alguna de sus sucesivas versiones de trabajo, firmarla y
darla a conocer.

Alli quedd cerrada una etapa de trabajo, no resuelto un problema: la ciencia
lo seguira debatiendo siempre.

240 CARDOZO, op. cit., p. 30.
241 En sentido andlogo CARrR1O, Cémo estudiar... , op. cit., p. 53.



Capitulo I1

PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO!

1. El derecho administrativo en el Estado de policia

El derecho administrativo en cuanto conjunto de normas que regula las rela-
ciones del Estado con los particulares, puede decirse que ha existido siempre,
desde el nacimiento del Estado.? Pero ello no ha sido suficiente ab origene para
la creacién de una disciplina. Esta época es la de las monarquias absolutas,?
dando origen a principios juridicos idénticos en distintos paises y momentos
histéricos: quod regis placuit legis est, the King can do no wrong, le Roi ne peut
mal faire.* En esos momentos el derecho administrativo se agota en un unico
precepto: Un derecho ilimitado para administrar;® no se reconocen derechos del
individuo frente al soberano;® el particular es un objeto del poder estatal, no un
sujeto que se relaciona con él.

! Comparar el magnifico Derecho Administrativo Mexicano de NavAa NEGRETE, ALFONS0, México,
D.F., FCE, 1995, pp. 49-56; BExveENUTI, FELICIANO, Disegno dell’Amministrazione Italiana. Linee
positive e prospettive, Padua, CEDAM, 1996, pp. 6-41, “Conclusiones del pasado;” p. 43 y ss., “Las
bases actuales” y pp. 459-92, “Introduccién al futuro.”

2Hay normas de derecho administrativo ya en el derecho romano: BODENHEIMER, EDGAR, Teoria
del derecho, México, FCE, 1964, 3% ed., p. 260 y ss.; BURDESE, A., Manuale di diritto pubblico romano,
Turin, UTET, 1975, 2% ed.; SERRIGNY, D., Droit public et administratif romain, 2 vols., Paris, Durand,
1862. Una version distinta en FERNANDEZ, ToMAS-RAMON, Panorama del derecho administrativo al
comienzo de su tercera centuria, Buenos Aires, La Ley, 2002.

3Por cierto hay sistemas negatorios de los derechos individuales bajo regimenes politicos diversos.
Ver GarrIDO FaLLA, FERNANDO, Tratado de derecho administrativo, vol. I, Madrid, Tecnos, 1989, 11°
ed., pp. 56-7; MERKL, ApoLFo, Teoria general del derecho administrativo, Madrid, 1935, p. 95; Dikz,
MANUEL MaRiA, Derecho administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1965, t. II, p. 118.

4Ideas, por lo demas, vinculadas a las teorias sobre el origen divino del poder monarquico. So-
bre estas conexiones ver las referencias que hacemos infra, nota 10. También hay referencias mas
siniestras, como el Fiihrerprinzip, o en nuestra izquierda doméstica, la “bajada de linea.”

5 MERKL, op. cit., pp. 95-6.

5Kl principio era que “no existen reglamentos que sean obligatorios para la autoridad frente al
subdito”: MAYER, OTT0, Derecho administrativo alemdn, Buenos Aires, Depalma, 1949, t. I, p. 50;
ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativo, Madrid, Tecnos, 1968, 3° ed., p. 32.
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Esta concepcién ha sido denominada Estado de policia.” En él, al reconocerse
al soberano un poder ilimitado en cuanto a los fines que podia perseguir y los
medios que podia emplear, mal podia desarrollarse un analisis metodolédgico de
ese poder. No creemos que pueda afirmarse lisa y llanamente que no existia un
derecho publico, como p. ej. dice MAYER,® pues incluso ese principio del poder
ilimitado y las normas por él emanadas constituyeron un cierto ordenamiento
positivo, aunque “no eran obligatorias para el gobierno en sus relaciones con los
subditos; no constituian, para éstos, ninguna garantia,” en todo caso, es claro
que no existia una rama del conocimiento en torno a él. Paralelamente o hacia
el final de aquella época nace y se desarrolla el derecho candnico, que estaria
destinado a influenciar las primeras etapas de la siguiente evolucién.!?

2. Su primera evolucion en el nacimiento del constitucionalismo: lentitud e im-
perfeccion de los cambios

2.1. La evolucion inconclusa

Con el nacimiento del constitucionalismo en los EE.UU., con la eclosién de la
Revolucion Francesa y la Declaracion de los Derechos del Hombre, se acelera a
fines del siglo XVIII un proceso de cambio en la vida politica ya iniciado ante-
riormente con la Carta Magna y continuado en los fueros juzgos, pero que ahora
afectara mas aun la relacién entre el Estado y los habitantes.!!

Es claro que no se debe hacer una simplificacién excesiva de uno u otro su-
ceso histdrico ya que no son sino puntos de inflexién en una larga historia que
no empieza ni termina alli;*2 en realidad, cabe subdistinguir muchas etapas his-
toricas del derecho administrativo en el pasado,!® pero de todos modos el valor
demostrativo del comienzo del constitucionalismo moderno no puede ser desco-

"Dice MARTIN MATEO, RAMON, Manual de derecho administrativo, Madrid, Trivium, 1985, p. 35; “Es
la lucha entre el rey y el pueblo.” Es curioso que en Europea las monarquias son ahora democraticas
y constitucionales, y en nuestra republica tenemos monarcas de facto y a la antigua.

8 MAYER, op. cit., p. 56 y nota 12. Ver también, en igual sentido, FERNANDEZ, op. cit., y nota intro-
ductoria de JuLio RoporLro COMADIRA.

9 RANELLETTI, ORESTE, Diritto amministrativo, t. I, p. 398; LEssoNa, SiLvio, Introduzione al diritto
amministrativo e sue strutture fondamentali, Florencia, 1964, pp. 177-78.

0Ver StARCK, CHRISTIAN, “The Religious Origins of Public Law,” European Review of Public
Law, vol. 10, n° 3, Londres, Esperia Publications Ltd., 1998, p. 621 y ss.; “Das Christentum und die
Kirchen in ihrer Bedeutung fiir die Identitit der Européischen Union und ihrer Mitgliedstaaten,”
1997, 31, Essener Gesprdche, 5 a 30; “Le christianisme et les Eglises dans leur signification pour
I'Union Européenne et ses Etats membres,” en JORGE MIRANDA (editor), Perspectivas constitucionais,
vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pp. 737-68.

1 Comp. GroisMAN, ENRIQUE, “Observaciones criticas sobre la relacién entre derecho administrativo
y Estado de Derecho,” RADA, 18: 31 (Buenos Aires, 1977).

12 GroisMAN, Significado y caracteres de una administracion publica regulada por el derecho,
Buenos Aires, 1976, p. 2 y ss.

13 GIANNINI, MASSIMO SEVERO, Diritto amministrativo, t. I, Milan, Giuffre, 1970, pp. 9-62, analiza
separadamente el derecho romano, el medieval y los siglos XVIII, XIX y XX; BENVENUTI, op. loc. cit.,
analiza en cambio, como lo venimos haciendo desde 1966, pasado, presente y futuro, sin subdistin-
guir etapas.
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nocido.'* Del mismo modo, la versién inicial de la divisién de poderes o sistema
de frenos y contrapesos se expresa hoy en dia a través del concepto de creciente
transferencia de competencias o incluso preferentemente de lisa y llana fractura
del poder, como modo de control:'* Va de suyo que el objetivo no es propiciar la
mayor “eficacia” del gobierno, sino a la inversa, frenarlo en tutela de las libertades
publicas. De ahi las distintas formas de expresar la misma idea: Que el poder
controle al poder, que haya un sistema de frenos y contrapesos, que exista una
fractura del poder, que no exista un poder absoluto, que nadie tenga todo el poder.
A ello cabe agregar que en las postrimerias del siglo XX comienza a verificarse
y se fortalece inequivocamente en el siglo XXI el reconocimiento supranacional
e internacional de determinadas garantias y libertades, p. ej. en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que nuestro pais ratificara en el afio 1983,
sometiéndose a la jurisdiccidén supranacional; en 1994 se constitucionaliza tal
reconocimiento en el art. 75 inc. 22 de la Constitucién. Se sigue avanzando con
los tratados interamericano e internacional contra la corrupcién'® y sus clau-
sulas de jurisdiccién universal; igualmente con la creacién de la Corte Penal
Internacional.!” Por lo que respecta al proceso que se acostumbra mostrar como
nacido, impulsado o con un fuerte punto de inflexién en el constitucionalismo,
va no se podra decir que el Estado o el soberano puede hacer lo que le plazca,
que ninguna ley lo obliga, que nunca comete dafios, sino por el contrario podra
postularse la conjetura de que existen una serie de derechos inalienables que
debe respetar, que no puede desconocer, porque son superiores y preexistentes a

14 ANTONIN ScALIA me dijo en un almuerzo en su despacho, hace una veintena de afios, que le gus-
ta provocar al auditorio diciendo que la democracia americana es la més antigua del mundo, para
contestar, cuando le recuerdan por ejemplo la democracia de Atenas, “Me referia a democracias en
funcionamiento.” O sea, es la méas antigua democracia en funcionamiento del mundo. Por desconoci-
miento, nuestros medios consideran un blooper de Hillary Clinton cuando dijo exactamente lo mismo,
perteneciendo a un partido opuesto al que designé a ScaLia en la Corte Suprema de EE.UU.

15 Algo dijimos en “Organismos de control,” RAP 194: 107, Buenos Aires, 1994; infra, cap. III.

16 K1 més reciente es la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrucpién, aprobada por
ley 26.097. Normas y comentarios no nos faltan, es la dura realidad la que se resiste. Ver también
nuestro art. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interamericana Contra
la Corrupcién”, LL, 1997-E, 1091; con modificaciones, “La contratacién administrativa en la Con-
vencién Interamericana contra la Corrupcién,” V Encuentro de Asesores Letrados Bonaerenses, La
Plata, Asesoria General de Gobierno, 1998, pp. 101 a 119; “La contratacién administrativa en la
«Convencién sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Pablicos Extranjeros en las Tran-
sacciones Comerciales Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convencién Interamericana contra la
Corrupcion»,” JA, 2000-IV-1269; “La jurisdiccién extranjera. A propdsito del soborno transnacional
(Ley 25.319 y la CICC),” AsEsoria GENERAL DE GOBIERNO DE LA ProviNcia DE BueNos Atres, VIII En-
cuentro de Asesores Letrados, Principios de derecho administrativo nacional, provincial y municipal,
Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10; “International Organization’s Accountability in Shared Public
Governance,” exposicién en Yaoundé, Camerin, el 18 de julio de 2003; traducido y corregido como
“La futura responsabilidad de las organizaciones internacionales en un gobierno compartido,” LL,
2003-E, 1195. Reproducido en LopEz OLVERA y Vocos CoNESSA (coords.), Perspectivas del derecho
publico en el umbral del Siglo XXI, Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 293-308

17 Zupp1, ALBERTO Luis, Jurisdiccion universal para crimenes contra el derecho internacional,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002.
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él. Comienza o se acentia una nueva etapa de la larga y dificil lucha contra las
inmunidades del poder.!® En este momento se da el germen del moderno derecho
administrativo, pues al tomarse conciencia de que existen derechos del individuo
frente al Estado y que el primero es un sujeto que esta frente a él, no un objeto
que éste pueda simplemente mandar, surge automaticamente la necesidad de
analizar el contenido de esa relacién entre sujetos y de construir los principios
con los cuales ella se rige.

No fue ni es facil, sin embargo, la evolucién desde el “Estado de policia” al
“Estado de Derecho,” en lo que respecta al derecho administrativo. El cambio
institucional no se produjo de un dia para otro y en todos los aspectos, ni esta
todavia terminado. No solamente quedan etapas por cumplir en el lento aban-
dono de los principios de las monarquias absolutas u otros autoritarismos, sino
que existen frecuentes retrocesos en el mundo en general y en nuestro pais en
particular, con caudillismos o dictaduras. El reconocimiento formal y universal
de los derechos del hombre frente al Estado no hace mas que marcar uno de los
grandes jalones de una evolucién histérica que se remonta mas atras y que no
termina tampoco alli y ni siquiera ha terminado ahora,'® sea por cuestiones im-
putables al legislador, a la jurisprudencia,? la doctrina,?! a ambas,? etc.

De tal modo, algunas doctrinas y principios que habian comenzado a nacer
con anterioridad ganaron mayor importancia y alcance, sin llegar sin embargo
a sustituir del todo a las viejas concepciones. Aun sin considerar el importante
retroceso de tantos gobiernos de facto que hemos sufrido en el pais,?® varios ejs.
pueden demostrarlo.

2.2. Los principios del pasado
2.2.1. La indemandabilidad del soberano

El soberano no podia en el antiguo Estado de policia o del Ancien Régime ser

llevado ante los tribunales como un litigante comun, aunque desde el derecho

18 Ampliar en GARrcia DE ENTERRIA, EDUARDO, La lucha contra las inmunidades del poder en el
derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1979.

YRIVERO, JEAN, “Le systéme francgais de protection des citoyens contre l"arbitraire administratif
a 1’épreuve des faits,” Meélanges Jean Dabin, Bruselas, Bruylant, 1963, pp. 813-36, reproducido en
el libro Pages de doctrine, t. I, Paris, LGDdJ, 1980, pp. 563-80.

20R1vERO, “Le huron au Palais Royal ou réflexions naives sur le recours pour excés du pouvoir,” en
el libro Pages de doctrine, op. cit., t. I, p. 329; “Nouveaux propos naifs d° un huron sur le contentieux
administratif,” CoNSEJO DE EsTADO, Etudes et Documents, n° 31, Paris, 1979-1980, pp. 27-30.

2! Nuestra Teoria general del derecho administrativo, Madrid, Instituto de Estudios de Adminis-
tracién Local, 1984, pp. 27-30.

22 RIvERO,“Jurisprudence et doctrine dans 1"élaboration du droit administratif,” Etudes et Docu-
ments, Paris, Consejo de Estado, 1955, pp. 27-36, reproducido en Pages de doctrine, t. 1, op. cit., p.
63y ss.

23 Algo hemos dicho en el Prélogo de nuestro libro Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 62 ed.,
2006 y en La administracion paralela, Madrid, Civitas, 1982, 4* reimpresion, 2001. También el art.
36 de la C.N. intenta prevenir la recurrencia de gobiernos de facto; el art. 29 intenta evitar la suma
del poder publico que se diera bajo Rosas por leyes expresas de la Legislatura.
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romano existia la ficcién del Fiscus como forma de demandarlo. El Estado mo-
derno no pudo ser demandado durante mucho tiempo, exigiéndose en nuestro
pais hasta 1900 contar con una previa venia especial del Congreso,?* y luego un
reclamo administrativo previo, que todavia subsiste parcialmente como necesi-
dad de agotar previamente la via administrativa antes de acudir a la judicial,
resultando asi un injustificado privilegio de la administracién frente al particular.
Aun superado parcialmente ese aspecto del problema,? todavia cuesta entre
nosotros demandar al Estado.?

2.2.2. La irresponsabilidad del soberano

El Rey “no podia dafar,” esto es, no cometia dafios desde el punto de vista juridico
y por lo tanto era irresponsable por los dafios materiales que causara; también el
Estado constitucional fue durante mucho tiempo irresponsable por los perjuicios
que ocasionara y recién en 1933 la Corte Suprema aceptd su responsabilidad ex-
tracontractual; pero ella todavia hoy dista bastante de ser satisfactoria,?” maxime
cuando limitaciones econémico financieras lo hacen recurrir a soluciones del
pasado, como explicamos en el cap. IV. Por eso para demandar al Estado por
una indemnizacién por los dafios cometidos, requiere volver a la maxima del afio
1610, que para demandar hace falta bolsillo de banquero, paciencia de ermitafio,
tener razon, saberla exponer, encontrar quien se la escuche, y se la quiera dar, y
deudor que pueda pagar.2® Ahora el Estado es teéricamente responsable, pero son
pocos los que logran hacer efectiva esa responsabilidad si no tienen esa miriada
de recursos a su disposicién. Lo hemos explicado en otro lugar.?

24Nuestro art. “La reclamacién administrativa previa,” ED, 6: 1066, afio 1963 y en Procedimiento
y recursos administrativos, Buenos Aires, Alvarez, 1964, 1 ed., p. 205 y ss.; Buenos Aires, Macchi,
1971, 2% ed., p. 477 y ss. Ver también Canosa, ArRMaNDO N., Procedimiento administrativo: Recursos
y reclamos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, cap. octavo, pp.507-86

% La posterior involucién legislativa hizo necesario tratarla: Ver infra, t. 4, El procedimiento
administrativo, Buenos Aires, FDA, 2007, 9% ed., cap. XII, “El reclamo administrativo previo.”

26Ver infra, t. 2, op. cit., caps. XIII a XV.

2T Ampliar infra, t. 2, cap. XX; REIRriz, M. G., La responsabilidad del Estado, Buenos Aires, EUDE-
BA, 1969; ALtaMIRA GIGENA, JuLio 1., La responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Astrea, 1973.

28 Kl Estado, a su vez, es insolvente y paga en bonos que después “defaultea” serialmente. El
Fiscus semper solvens est nunca lo podemos aplicar porque entre nosotros es una ficciéon totalmente
falsa. Es casi al revés, el fisco argentino nunca es solvente. Por ello es que la jurisprudencia co-
mienza a analizar alternativas al desactualizado y falaz principio solve et repete, como lo explica
PULVIRENTI, ORLANDO, “Juicio ordinario: /Posterior o simultaneo a la ejecucién fiscal?” LL, Supl. Adm.,
20-111-09, pp. 7-10, comentando el caso Paz de la CCAyT, Sala I de la CABA, diciembre de 2008.

2 Ver “La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de
responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva
version “La responsabilidad del Estado en la préctica,” en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Responsa-
bilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires Dra. Maria Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
15-X- 2008, pp. 3-12; reproducida en AA.VV., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos
Aires/Rubinzal-Culzoni, 22-X- 2008, pp. 3-12. Nunca supimos quién autorizé esta ed. mutilada, en
que para colmo se pone nuestro apellido en la tapa, sin autorizacién alguna.
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2.2.3. Los actos del principe

Correlativamente con lo antes recordado, el acto del principe era como un acto
de Dios, por encima del orden juridico; su version en el Estado constitucional fue
la teoria de los “actos de imperio,” primero, y de los “actos de gobierno” o “insti-
tucionales,”® después. Todavia hoy existen autores que sostienen una o ambas
teorias, a pesar de su desubicacién histérica y juridica, tratando casi siempre de
cambiarles de nombre para ver si asi pueden continuar sosteniéndolas. Vivimos
en el pasado.

2.2.4. La doble personalidad del Estado

En la época de las monarquias absolutas, en que el rey era indemandable, irres-
ponsable, etc., se ide6 la teoria del “Fisco,” que venia a constituir una especie
de manifestacion “privada” del soberano, colocada en un plano de igualdad con
los particulares; de este modo se atemperaba en parte el rigor de la concepcién
soberana del rey.?! Suprimido el Estado de policia, abandonada la monarquia
absoluta como forma de gobierno, no cabia sino llegar a la conclusién de que toda
la personalidad del Estado era la misma y no precisamente igual que la del rey,
sino que la del “Fisco.” Sin embargo, casi todos los autores hablaron también
de una “doble personalidad” del Estado, como poder soberano y como sujeto de
derecho; recién en los ultimos afios los autores argentinos han abandonado la
distincidn, pero todavia resta alguin sostenedor de la concepcidén antigua.

2.2.5. La ‘Jurisdiccion administrativa”

En la vieja época monarquica existia la llamada “justicia retenida:” El soberano
decidia por si las contiendas entre partes; luego se pasa a la “justicia delegada,”
en la que el rey “delega” la decisién a un consejo que sigue dependiendo de él,
sin tener verdadera independencia como un tribunal de justicia.

En el Estado moderno existen tribunales, como también existieron en algu-
nas monarquias, pero la legislacion o los autores tratan a veces de otorgar a
la administracién activa, contra toda légica, alguna parte del ejercicio de la
jurisdiccién, produciéndose asi la contradiccion de la llamada “jurisdiccion ad-
ministrativa.”

Es obvio que al abandonarse el absolutismo y pasarse a un sistema de divi-
sién de poderes, es inconcebible que la administracién activa jerza atribuciones
que le corresponden al otro poder, a menos que se instituya dentro de su ambito
tribunales administrativos verdaderamente imparciales e independientes, que
deberan estar sujetos a control judicial pleno. La doctrina argentina esta bastante

300 no justiciables, constitucionales, etc., que no podrian ser impugnados judicialmente, asi como
antes los actos del principe: Infra, “Los actos de gobierno,” t. 2, cap. VIII.

31Kl origen es el fiscus romano: Soto KLoss, EDUARDO, “Sobre el origen de la teoria del fisco, como
vinculacién privatista del principe,” RDP, 12: 63, Santiago de Chile, 1971.
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dividida al respecto, sino en el aspecto tedrico,?? por lo menos en el practico.?® La
Corte Suprema de Justicia ha tratado el tema en el caso Angel Estrada, aunque
su interpretaciéon no es uniforme. A nuestro criterio, ha consagrado que los en-
tes reguladores no pueden resolver contiendas entre privados por carecer de la
indispensable independencia e imparcialidad, tal como ocurre entre nosotros,?
pero no en el resto del mundo.*

A suvez, la cantidad de jueces es tan exigua en materia administrativa® y tan
escasos sus recursos, como para cuestionarse si en verdad existe Poder Judicial
materialmente suficiente al cual acudir en procura de justicia oportuna contra
la administracién publica. El poder politico presta oidos sordos a estos reclamos
y ademas suele intentar confrontar a la justicia con la opinién publica mediante
ataques sistematicos, ademas de presiones de todo tipo, por ejemplo a través de
sus representantes en el Consejo de la Magistratura que a nivel nacional domina
politicamente y utiliza como un atril para atacar a la justicia.

2.2.6. Poder de policia

En el Estado de policia se hablaba de un “poder de policia,” que era un poder
estatal juridicamente ilimitado de coaccionar y dictar érdenes para realizar lo
que el soberano creyera conveniente. Se advertira que existe total coincidencia
semantica entre el concepto de Estado de policia y el poder de policia.

Al pasarse al Estado de Derecho la nocion fue recortada, excluyendo el empleo
ilimitado de la coaccidon, pero de todos modos se mantiene como instrumento juri-

32Como dice GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentaday concordada,
Buenos Aires, La Ley, 2008, 4 ed., t. I, § 7, p. 603: “las decisiones de los 6rganos administrativos
al resolver los conflictos deben estar condicionadas, siempre, a una revisién judicial suficiente.”
“El sistema presidencialista argentino y el control de la actividad administrativa,” Res Publica
Argentina, 2007-1.

3Ver infra, cap. IX, “Las funciones del poder;” IBANEzZ FRocHAM, MANUEL, La jurisdiccion, Buenos
Aires, 1972, p. 135 y ss.

34 Ver nuestro art. “Angel Estrada,” JA, 2005-111, fasc. n° 9, El caso Angel Estrada, pp. 46-48;
reproducido en Res Publica, Revista de la Asociacién Iberoamericana de Derecho Administrativo,
ano I, n° 2, México, 2005, pp. 307-311 y en http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/
numero2/15.pdf.

3 Ver nuestros trabajos “Experiencias comparadas en la justicia administrativa,” en el libro de
la ASOCIACION DE MAGISTRADOS DE TRIBUNALES DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LOS Estapos UNIDOS
Mexicanos, Memoria del Tercer Congreso Internacional de Justicia Administrativa. Modernizacién
y actualizacion de la justicia administrativa, Ixtapan de la Sal, Estado de México, Abril 2005, pp.
39-56; “Los tribunales administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en UNI-
VERSIDAD AUSTRAL, Organizacion administrativa, funcién publica y dominio ptblico, Buenos Aires,
Rap, 2005, pp. 955-962. Previamente publicado bajo el titulo: “El control jurisdiccional en el mundo
contemporaneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso
Administrativo Locales de la Repuiblica Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de
2003, pp. 19-32.

36Ver también infra, t. 2, caps. XIII y XIV; nuestro art. “«Corralito», Justicia Federal de Primera
Instancia y contencién social en estado de emergencia,” LL, 2002-C, 1217. La cuestién ha originado
un entredicho publico entre el Poder Ejecutivo y la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, con
recriminaciones reciprocas.
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dico no fundado conceptualmente y que ademas de su manifiesta desactualizacién
conceptual y terminoldgica, frecuentemente desemboca en abusos.?”

Algunos autores prefieren mantener el concepto, diciendo que ellos lo pueden
limitar,* lo que no han logrado demostrar pues en las épocas en que la politica se
caracteriza por la desmesura y el apriete, o la violencia, este tipo de pensamiento
y de conceptualizacién suele ser un elemento de apoyo y funcional al ejercicio
abusivo del poder, junto a normas derogadas como la ley de abastecimiento que
se vuelve a introducir en el conjunto de armas estatales contra los derechos
individuales. No parece una buena idea.

2.2.7. Otras hipdétesis en las etapas historicas

Lo hasta aqui expuesto en cuanto a los rasgos juridico-politicos del poder absolu-
to en el Estado de policia, debe también completarse con la funcién —positiva o
negativa— del Estado en el proceso econémico y social. La llamada idea liberal
burguesa del Estado lo idealiza como un Estado arbitro, imparcial, prescindente
e independiente, pero en realidad no siempre lo fue y esto se manifest en inter-
venciones autoritarias en favor de determinados intereses o clases sociales.

La concepcién del Estado y de la administraciéon como agentes del “bien co-
mun” o el “interés publico,” dada como abstraccién permanente y generalizada
(todo Estado sirve siempre al bien comun) es una idea que no puede aceptarse®
axiomatica o dogmaticamente, como tampoco puede serlo la contraria de que
el Estado sirve siempre a los intereses de la clase dominante: Habra que ana-
lizar qué intervenciones realiza o deja de realizar, qué modalidades adopta, a
qué intereses sirve, para poder evaluar en cada caso el tipo de intervencién o
abstencién.

En otras palabras, es siempre necesario someter las hip6tesis o teorias a la
prueba de los hechos.*’ La experiencia demuestra que en este aspecto tampoco
se produce una transformacién fundamental entre el viejo Estado absolutista y

3TVer infra, t. 2, op. cit., cap. V, “El «poder de policia»;” cap. VI, “Servicios publicos,” § 5, “Felicidad
colectiva, interés publico, omnis et singulatis, Everything and Nothing;” § 5.1, “La inefable felicitad
colectiva;” § 5.2, Interés publico e interés individual” y ss. También nuestro art. “Policia y poder de
policia,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Servicio ptiblico, policia y fomento, Buenos Aires, Rap, 2004, pp.
237-41; Introduccion al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, cap. VI, “El lenguaje como método” y
la necesidad de una metodologia del conocimiento a fin de no hacer una obra logomaquica, es decir
una obra dedicada a la lucha de palabras.

38 Ks el caso al que nos referimos con més detalles infra, cap. IV, p. 7, nota 15. Los autores comen-
tan una ley regulatoria del transito que deliberadamente omite mencionar el “poder de policia,” pero
ellos no se privan de hacerlo al comentarla, sin siquiera criticar la ley si es lo que piensan.

39 Para su desarrollo ver infra, t. 2, cap. VI, § 5.1 a 5.4. Son concepciones tan peligrosas como la
de emergencia, policia o poder de policia, actos no justiciables, necesidad u urgencia, etc. Algunos
pocos supuestos se autojustifican en los hechos, pero la mayoria no. Muchos gobiernos nuestros, por
otra parte, repiten el juego clasico de hacer mucho discurso por la distribucién de la riqueza, cuando
en realidad estdn negociando su concentracién para perpetuarse en el poder.

40Ya lo explicamos en el cap. I, “El método en derecho.” PorPER, KARL, La légica de la investiga-
cion cientifica, Madrid, Tecnos, 1971, pp. 254-5.
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el Estado que sucede al constitucionalismo liberal: Es sélo mas adelante en el
tlempo que comenzaran a operarse los primeros cambios en la concepcion eco-
némica y social del Estado.

En un primer momento ello no fue asi; incluso ha llegado a sostenerse que
“la declaraciéon de derechos de la revolucién francesa consider6 al Estado un
aparato creado para garantir y tutelar los derechos del hombre y en primer lu-
gar los derechos civiles,”*! esto es, los derechos de propiedad. Con todo, no debe
olvidarse el valor histérico que significa haber abandonado al menos a nivel de
principio fundante de un sistema politico el absolutismo en el ejercicio del poder
y reconocer la existencia de, cuanto menos, derechos humanos, civiles y politicos
de los habitantes frente al poder.

Posteriormente, en los estados desarrollados, se observa una mutacién doble
frente a la administracién de antafio. En el siglo XIX ésta “respondia a un régi-
men autoritario en el orden politico, liberal en el orden econémico,” mientras
que en la primera mitad del siglo pasado, estos dos postulados se habian “en
cierto modo, invertido.” El liberalismo se habia “introducido en el orden politico
y la autoridad en el orden econémico.”*?

En las postrimerias del siglo XX pareci6 advertirse otra evoluciéon, resultado
de un cambio en las politicas mundiales fruto entre otras cosas de la globaliza-
cién de la economia,*® de las comunicaciones, de las ideas. La busqueda de esa
época es el liberalismo tanto en lo politico como en lo econémico, luego de haber
advertido los efectos a veces indeseados e imprevistos de muchas intervenciones
econdmicas realizadas en el pasado.

Como excepcidn, el cataclismo financiero de los afios 2008/9 lleva en el mundo
desarrollado a un nuevo intervencionismo financiero, p.ej. fijar un tope en las
remuneraciones de los altos ejecutivos de las finanzas cuando sus empresas
requieren la ayuda financiera del Estado.

Muy posiblemente no se produzca una realizacién total de ese doble libera-
lismo, pues hara falta la presencia reguladora y controladora del Estado en los
viejos servicios publicos ahora privatizados, y en el mundo de las finanzas. Ello
se habra de ejercer principalmente a través de las autoridades o entes regula-
torios independientes.** Es en cambio un dislate en el siglo XXI ejercerlo sobre
el resto de la economia. En cualquier caso, ha de mantenerse el indispensable

41 Stucka, PETR 1., La funzione rivoluzionaria del diritto e dello Stato, Turin, 1967, p. 264. Con
todo, la Asociacién por los Derechos Civiles de la Argentina, de la que tenemos el privilegio de ser
Socio Honorario, ha elegido esa denominacién en un sentido de libertades individuales y ha encarado,
hace muchos afios, una lucha sistemaética y efectiva para la puesta en préctica de tales derechos,
con tal alcance.

42 Asi lo expresaba RiviEro desde las primeras ediciones de su Droit administratif, Paris, Dalloz,
1970, 4% ed., p. 23. La formulacién es analoga en otras eds., p. €j., Dalloz, 1987, 12% ed., p. 29, etc.

4 Para un analisis critico ver CAPLAN, ARIEL, “La firma de tratados bilaterales de proteccién a
los trabajadores, usuarios, consumidores y medio ambiente como instrumento para compensar la
globalizacién asimétrica,” Res Publica Argentina, RPA, 2005-1, 19-51.

“ Infra, cap. XV, “Los entes reguladores.”
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postulado de la libertad politica, recordando que ello es tarea de la sociedad, en
general, y de cada individuo en particular, sea él doctrinario u operador juridico.
Cuando un empresario prefiere no iniciar una accién judicial sino soportar la
arbitrariedad y tratar de negociar algo mejor en el futuro, seguramente ayuda
al balance de la empresa, pero no al balance de la sociedad.

Por ello es fundamental el rol que las ONGs y los abogados individualmente
cumplen en nuestra sociedad, para controlar el poder politico ante la justicia,
en los casos en que el poder econémico se alia con él, como ha quedado suficien-
temente demostrado en la experiencia reciente de nuestro pais.

Lo mismo cabe decir de las redes de organismos intergubernamentales exis-
tentes en el orden internacional, como ocurre en este ano con el GAFI, Grupo
de Accién Financiera Internacional, que esta tomandonos examen en cuanto al
denunciado posible cumplimiento, por nuestra parte, de las normas internacio-
nales contra el lavado de dinero. También rendimos cuentas constantemente
ante organimos o redes internacionales por nuestra condicién de deudores y
defaulteadores seriales, incapaces de honrar nuestras obligaciones.

3. El intervencionismo en la economia y su retraccion?®

No habiendo solucionado todavia el derecho administrativo los problemas recibi-
dos del pasado, ocurre aun mas que le toca atravesar en el presente, en paises
como el nuestro, una crisis profunda de tipo sistémico, permanente.*® Como lo
sefiala la doctrina, esta crisis permanente argentina no tiene su origen en la
sociedad o en la economia, y mucho menos en el exterior, sino en el propio Estado
nacional, a diferencia de la crisis financiera internacional de 2008/9, que tiene
su origen en la falta de control eficiente de los Estados desarrollados sobre el
mundo de las finanzas. El Estado cuya funcién administrativa se trata de regu-
lar, se encuentra junto con la sociedad en un constante devenir y se advierten
claramente tanto los cambios que él mismo sufre, como los cambios que a través

4 Ampliar infra, cap. IV.

46 CRIVELLI, JULIO CESAR y VEGA, SusaNa ELENA, La emergencia econémica permanente, Buenos Aires,
Abaco, 2001; Pirez HUALDE, ALEJANDRO, “La postergacién institucional,” LL, Supl. Adm., Octubre del
2006, pp. 1-15; “La permanente invocacién de la emergencia como base de la crisis constitucional,”
LL, 2006-A, 872; MaIraL, “El impacto de la crisis econémica en el derecho,” Doctrina Piublica, XXVI-
2, pp. 239-245; nuestro art. “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo
argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;/Después parlamentarismo y sistema de parti-
dos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; PoLICE, ARISTIDE, Il processo
amministrativo in Argentina. Garanzie dello Stato di diritto ed emergenza economica, Milan, Giuffre,
2002, pp. 83-8; MILJIKER, MARIA Eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos
Aires, FDA, 2002; AHE, DAFNE (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II, Buenos Aires,
FDA, 2002; Arants, SEBASTIAN D. (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, III, Buenos
Aires, FDA, 2003; SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia —IV-,
Buenos Aires, FDA, 2005; ZAYAT, VALERIA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia —I1V-,
Buenos Aires, FDA, 2007; DaLra Via, ALBERTO R., “Emergencia econdémica y derecho de propiedad en
Argentina,” RAP, 333:11, Buenos Aires, 2006; DiaNa, NicoLAs, y BoNiNa, NicoLAs, “Los superpoderes
al Jefe de Gabinete,” LL, Supl. Actualidad, 27-VII-06, p. 1.
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de él se ha intentado introducir en las estructuras econémicas y sociales.*” Asi,
en los cincuenta afios que concluyen en la década del 80:

a) Se ensay6 con formas embrionarias de planificacién,*® sin llegar a su desa-
rrollo juridico*® ni legislativo® o empirico.

b) Se incorporaron al sector publico algunos factores de la producciéon® que
luego en gran parte se privatizaron,®? para luego reestatizar algunos en el si-
glo XXI, con una légica supuestamente distinta, como es el caso de Aerolineas
Argentinas, AySA, la estatizacion de las AFJP, etc. El funcionamiento de estos
nuevos segmentos del Estado obligara ciertamente, en el mediano plazo, a iniciar
nuevamente el mismo camino.

¢) Se intervino en la distribucién de la riqueza, pero ninguna de las politicas
ensayadas entonces o ahora han logrado una disminuciéon sustentable de la
pobreza y la exclusion social. Mas auin, mas de una vez las medidas adoptadas
desde el gobierno, por designio, impericia o desidia, no hacen sino agravar la
desigualdad social.

d) Se promovié la industria nacional con precios locales al consumidor mayores
que los externos, pero al advertir sus efectos negativos para la modernizacion
industrial y los consumidores se intent6 posteriormente la apertura de la econo-
mia, eliminacién de las barreras aduaneras, etc.

En la crisis de los afios 2008-9 reaparecen esos fantasmas del pasado, en
diversos paises y existe una gran confusiéon en cuanto al grado de proteccionis-
mo que algunos Estados quieren, otra vez mas, introducir en el libre comercio
internacional.

4TVer nuestro libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, cap. I; “El Estado
de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001-F, 1050, reproducido en LorenzeTTr, Ricarno Luis (dir.),
Emergencia publica y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64.

48 Nuestros libros Introduccién al derecho de la planificacion, Caracas, EJV, 1981; Planificacién,
participacion y libertad en el proceso de cambio, Buenos Aires y México, Ed. Macchi y Alianza para
el Progreso, 1973; Derecho administrativo de la planificacién, Bogotd, OEA, 1967. No hemos vuel-
to a escribir sobre el tema porque ha devenido, francamente, obsoleto. Ha regresado a la escena
nacional e internacional el intervencionismo del Estado, pero no la planificacién. Pero con ambos
instrumentos pasa en definitiva lo mismo. No es el concepto en si que es bueno o malo, lo que es
bueno o malo es la eficiencia, honestidad y transparencia con que se instrumenta. En los paises con
fama de corrupcién sistémica, con hegemonia excesiva del poder central, es dificil que la intervencién
econémica pueda dar buenos resultados.

4 Nuestro libro Introduccion al derecho de la planificacion, op. cit.; nuestro articulo “Aspectos
juridicos del plan,” en la Revista de Ciencias Juridicas, 12: 63 (San José, Costa Rica, 1969).

50 Nuestro articulo “La planificacién y el Poder Legislativo,” en el libro de Homenaje a SAYAGULS
Laso, Perspectivas del derecho publico en la segunda mitad del siglo XX, t. III, Madrid, 1969, cap.
67, p. 245y ss.

51 Nuestro libro Empresas del Estado, Buenos Aires, Macchi, 1966; nuestro art. “El estado actual
de los regimenes juridicos de empresas publicas en la Argentina,” LL, 141: 1030.

52 AcHM VOoN LoEscH, Privatisierung offentlicher Unternehmen. Ein tiberblick tiber die Argumen-
te, Baden-Baden, Nomos, 1983; Horacio BoNEo, Privatizacién: del dicho al hecho, Buenos Aires, El
Cronista Comercial, 1985.
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e) Se adoptd en cuanto meta no solamente la idea de la propiedad en funcién
social,?® sino también del derecho mismo en esa funcién.

f) Hacia el final de tal periodo se cuestiona la eficiencia y eficacia de los medios
empleados y los resultados obtenidos y afloran o se enfatizan como temas de
nuevo cambio la desestatizacién, desregulacién, desburocratizaciéon,® desnaciona-
lizacién, privatizacién,? etc. Comienza en el mundo primero, y en la Argentina
después, la politica de las privatizaciones de la década del noventa.

La busqueda del punto de equilibrio es asi constante, pero es el desequilibrio
lo que predomina. Con distintas modalidades, mayor o menor éxito, se eviden-
ci6 en 1930-1980 un abandono del concepto econémicamente liberal del Estado,
del rol abstencionista de la administracion, simultdneamente con un intento de
revalorizar la libertad frente al poder, al menos en los paises desarrollados.?”
A partir de 1980 se produce un retorno al pasado, que se inicia en la década
del 90, con apertura de la economia, privatizacién y desregulacién, reduccion o
eliminacién de barreras aduaneras, etc.

En el nuevo régimen resulta insuficiente la tutela del individuo frente al poder
politico, pues aparecen los derechos de los usuarios y consumidores, que deben
también ser tutelados frente al podere econémico. Ya no se trata solamente del
poder administrativo, sino también del poder econémico concentrado en mono-
polios y privilegios otorgados por el Estado en el proceso de privatizacién,®® o en
la concentracién del poder econémico,* denominada aqui capitalismo de amigos,

5 Ver nuestro articulo “Expropriation in Argentina,” en ANDREAS F. LowENFELD (dir.), Expropria-
tion in the Americas, Nueva York, Cambridge University Press, 1971, pp. 11-48.

51 Ver THEA, FEDERICO, “Subsistir no requiere permiso habilitante,” LL, Supl. Adm. (Septiembre
2008).

5% En materia de desburocratizacién, descentralizacién, democratizacién, etc., una de las mas
acerbas criticas no juridicas en LEGENDRE, PIERRE, El amor del censor. Ensayo sobre el orden dogmd-
tico, Barcelona, Anagrama, 1979, p. 240 y ss. No es pues un tema pacifico, aunque a nivel de teoria
dominante se ha impuesto el principio de la libre competencia, libre circulacion de bienes y personas,
privatizacién, desmonopolizacién, etc. La implosién financiera mundial de los afios 2008 y 2009,
claro estéd, obliga a un tratamiento distinto en todos los paises del mundo desarrollado. Nosotros,
mas atrasados, no sufrimos ese mismo problema en forma directa, pero si indirecta.

56 Acam voN LoEScH, op. loc. cit.

5"Nuestra experiencia se encuentra matizada de constantes estados de emergencia y gobiernos
autoritarios y hegemdénicos que mucho han conculcado las libertades publicas. La revalorizaciéon de
la libertad no es pues un acompafiante local necesario del intervencionismo econémico del Estado,
mas bien a la inversa. Por eso habiamos adelantado hace ya tiempo que no estdbamos meramente
ante situaciones de emergencia, sino que el propio Estado de Derecho habia entrado en emergencia,
para dar paso entonces a figuras autoritarias y la pérdida del rule of law. Lo dijimos en “El Estado de
Derecho en estado de emergencia”, LL, 2001-F, 1050; reproducido en LorENZETTI, RicarRDO Luis (dir.),
Emergencia publica y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64.

5 Ver nuestro comentario al fallo Telintar, CNFed. CA, Sala IV, afio 1994, LL, 1995-A, 220: “La
interpretacién restrictiva de concesiones y privilegios,” LL, 1995-A, 217, reproducido en nuestro
libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2% ed., cap. III.

5 FORSTER, RICARDO, un intelectual afin al gobierno, en la entrevista concedida a JORGE FONTEVEC-
CHIA, Perfil, 1°-I11-2009, pp. 36-41, esp. p. 39, 22 columna, critica sin embargo al gobierno por "priorizar
la negociacién con las corporaciones, por ver la economia desde lo que implican las corporaciones.”
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similar a lo que hoy se denomina oligarquia rusa. Se advierte poco antes el for-
talecimiento de las autoridades reguladoras independientes,® aunque a veces el
control se ejerce en cambio desde la administracién central,® sobre toda la eco-
nomia. El resultado ha distado de ser satisfactorio, pues no se corrigié la pobreza
y en cambio se deterior6 la economia. Intervencionismo no significa, en nuestro
pais, intervencionismo exitoso, a menos que el clientelismo apunte a mantener
y agrandar la base de la piramide social, a la que considera voto cautivo.5?

3.1. Accion y regulacion.

Desde la crisis de 1930 se advierte una importante mutacién en la estructura y
actividad del Estado en su actuacién en el campo econémico: Desde afuera del
proceso econdémico, reguldndolo a través de normas que son de derecho adminis-
trativo y desde adentro a través de la accion de multiples formas de empresa
publica que de una u otra forma influyeron decisivamente en el proceso, asu-
miendo la produccién de bienes y servicios. En el primer aspecto se tratd, segin
los casos, del llamado simplemente “intervencionismo” del Estado en materia
econémica o mas especificamente de la planificacién. En la segunda hipétesis
se tratd no solamente de los entes autarquicos tradicionales, sino también de
las Juntas Reguladoras,®® corporaciones de desarrollo, empresas del Estado,
sociedades del Estado, sociedades de economia mixta, sociedades andénimas con
participacién estatal mayoritaria, sociedades anénimas con control accionario
del Estado, etc.%* Esta intervencién activa que desde luego no fue exclusiva de
otros paises sino también del nuestro,’ nacida a veces de situaciones de emer-

gencia econémica que el Estado no quiso dejar libradas al mercado,® tuvo un

60 Nuestro libro Empresas del Estado, op. cit.; nuestro articulo “El estado actual de los regimenes
juridicos de empresas publicas en la Argentina,” op. cit.

510 incluso desde fuera de ella, en el caso de consortes presidenciales que siguen ejerciendo el
mismo poder que tenian antes del traspaso presidencial protocolar o formal a la consorte.

62Garcia, RoBERTO, “Moyano, Clarin y el FMI,” Perfil, 21-111-09, p. 58: “mide como nadie en los sec-
toes empobrecidos del Conurbano.Como cada vez hay més pobres, esas perspectivas aumentan.”

6 Entre ellas la Junta Nacional de Granos, creada por el gobierno militar de 1933 y disuelta
en 1991. Ver CAMANDONE, JULIETA, “Desde la disolucién de la Junta de Granos, la produccién crecié
165%,” El cronista, 2 -111-09, p. 19. Ahora se habla de recrearla, aunque desde 1995 por simple decreto
se creb la ONCCA, Oficina nacional de control comercial agropecuario, desde donde se cometieron
gran parte de las tropelias contemporaneas que crearon una de las condiciones desencadenantes de
los actuales descensos de produccién agropecuaria, repotenciados por la sequia. Para un excelente
anilisis normativo del régimen actual, aunque en un incompleto encuadre doctrinario, ver DoMIN-
co, Huco Luis; RussovicH, CRISTIAN y MOSCARIELLO, AGUSTIN RoBERTO, “Oficina nacional de control
comercial agropecuario. Vicios congénitos,” LL, 12-111-09, esp. § 4, pp. 2/3.

64 Infra, cap. XV y t. 4, cap. XI; BaLsiN, CarLOS F., Curso de Derecho Administrativo, La Ley,
2007, Tomo I, cap. VII.

5 WITKER, JORGE, La empresa ptiblica en México y en Espania. Un estudio comparativo en derecho
administrativo, Madrid, Civitas, 1982; VERNON, RAYMOND y AHARONI, YAIR, compiladores, State-Ow-
ned Enterprise in the Western Economies, Londres, Croom Helm, 1981.

5 Vinar, PErpomo, JAME, Nacionalizaciones y emergencia econémica, Bogotd, UEC, 1984. El
fenémeno en el 2008/9 con los salvatajes de bancos y empresas privadas realizadas por el gobierno
de EE.UU., aunque con la intencién de recobrar el capital.



1I-14 PARTE GENERAL

considerable crecimiento, provocando importantes problemas de control.®” La
accion del Estado, multiplicada asi a través de su intervenciéon en el campo de
la economia, present6 al derecho administrativo una realidad socio-econémica
muy diversa. Ya no era suficientemente representativo de la realidad estudiar
la “organizacién administrativa” del Estado; habia que estudiar la organizacién
social, econémica y administrativa del Estado. El sector publico de la economia
crecid, por una parte y el sector privado se encontré sometido a crecientes regu-
laciones, por la otra; el derecho administrativo no podia ser el mismo.

3.2. Crecimiento, redistribucion, preservacion

De todas maneras debe quedar dicho que la intervencién estatal, clasicamente
orientada a apoyar a la industria y al comercio privados y a la propiedad privada,
a fin de propender a su crecimiento, buscaba hasta la década del 80 del siglo XX
también orientar la contribucién hacia los problemas de la pobreza, la miseria,
la marginalidad, la desigual distribucién de la riqueza; todas manifestaciones de
falta de libertad del individuo excluido. La intervencion del Estado no se limitaba
a la accidén social directa, tal como sistemas de seguridad social, subvenciones
y subsidios,®® jubilaciones y pensiones, sistema de medicina social, seguro de
desempleo, etc. Ahora iba también a la accién social por la via econémica: regu-
lacion de precios y salarios, insumos, servicios, etc. A ello se agregaba el manejo
de variables macroeconémicas como la regulacién monetaria y de las tasas de
interés por el Banco Central, politicas de exportacién e importacién que deter-
minaban fuertemente el sentido y el alcance de dichas actividades, reembolsos
y derechos de exportacién, tipos de cambio especiales, etc. La complejidad del
manejo empirico de tantas variables, entre otras razones, llevo a su fracaso. No
obstante ello, en el siglo XXI la Argentina y algunos pocos paises mas de nuestro
continente retornaron a las recetas supuestamente abandonadas, repitiendo el
fracaso tanto econémico como social.

3.3. Crisis, desregulacion, privatizacion, desmonopolizacién

A fines de la década del 80 y comienzos de la del 90 en el siglo XX se produce
entre nosotros una fuerte iniciativa en materia de privatizaciéon y desregulacién,
creandose marcos regulatorios para algunas de las actividades privatizadas y
entes de control sobre ellas.® La Constitucién de 1994 enfatiza el rol de tales

57 Infra, cap. XIV, “Clasificacién de los entes publicos” y nuestro libro Problemas del control de la
administracién publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1981, caps. III y IV; nuestro articulo
“El control de las empresas publicas en América Latina,” Anuario Juridico, México, UNAM, 1981,
pp. 305-40 y Revista de Direito Piblico, 66: 5 (San Pablo, 1983).

6 Aunque, claro est4, todo dista de ser color de rosa. Ver ELiAscHEV, NicoLAS, “Peajes y subsidios:
Quién se queda con qué, cuando, cdmo,” Res Publica Argentina, RPA, 2005-1, 11-18

% Infra, cap. XV, “Los entes reguladores” de este vol. 1 y cap. VI, “Servicios publicos” del t. 2.
Ver nuestro libro Después de la Reforma del Estado, op. loc. cit.; COMADIRA, JULIO RoDOLFO, Derecho
administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 217 y ss.
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entes en su art. 42, pero es mucho lo que falta para el control eficaz de los servi-
cios privatizados y la proteccién del usuario y del consumidor.”™ Todo esto debe
verse en el contexto de la crisis de endeudamiento y déficit estructural en las
postrimerias del siglo y consecuente imposibilidad de atender de igual manera
a los objetivos sociales preexistentes.”

3.4. Retorno y caos

Los afios 2002-09, con un breve interregno de doble superavit entre 2003 y
2007, fruto de precios internacionales extraordinarios para las materias primas
exportadas por el pais, marcan un desordenado y contradictorio retorno al inter-
vencionismo y al populismo de décadas atras, con mantenimiemto y ampliacién
del viejo default,” devaluacion, recesion, aumento del desempleo, la pobreza,
caos econémico y financiero,” disminucién de los ingresos publicos, caida de
la produccién, reduccién de las exportaciones, sumado al creciente retorno al
intervencionismo estatal.™ Tal es la gravedad de la situacién que ha comenza-
do a pensarse en eventuales alternativas de integracién supranacional en las
Américas que, tomando inspiracién de la Unién Europea, centralice algunos
de los grandes mecanismos de politica monetaria y cambiaria.” Aunque ello
no ocurra, se advierte cada vez mas tendencias a la existencia de importantes
limitaciones provenientes de un eventual nuevo orden juridico mundial.”™ Hubo
en el 2003-2007 una burbuja econémica por los precios mundiales muy altos de
las materias primas que exportdbamos, pero no se aprovecharon lo suficiente
y en el 2008/9 la situacién preexistente a la burbuja se repite. Es la constante

de la historia argentina: Burbujas de crecimiento, episodios de euforia y clima

0 Es previa a la Constitucién de 1994 la existencia de la ley de defensa del consumidor 24.240.

A ello nos referimos en los caps. IV, “Condicionantes econémicos y financieros del derecho
administrativo. Crisis y cambio,” IX, “Las funciones del poder” y XV, “Los entes reguladores.”

2Kl default masivo del 2001 se logr6 renegociar con un canje de la deuda en el afio 2005, pero
hubo muchos bonistas del exterior que no aceptaron los términos del canje y se mantienen como
holdouts que obtienen medidas judiciales en el exterior a su favor. A ello hay que agregar que sigue
en default la deuda con el Club de Paris, y que el propio canje del 2005 esté también en default
técnico, al no pagarse la actualizacién pactada, por falseamiento oficial de los indices.

3Ver, entre tantos otros, RosaLEs, Ricarpo, “La marcha econémica se mantiene en caida,” El dia,
1° de marzo de 2009, seccién Séptimo Dia, p. 2; en la seccién Economia, p. 2, se lee: “Hay alarma por la
brusca caida de las exportaciones;” COLONNA, Lucas, “Analizan reasignar los créditos internacionales,”
La Nacidn, 1°-II1-09, p. 11. Las noticias de esta indole se multiplican, en un clima de disminucién de
la produccién, de los ingresos fiscales, de las exportaciones, de las deudas de todo tipo, etc.

" No solamente por la regulacién directa de la producccion, la estatizacién de empresas antes
privatizadas, sino también por la incorporacién de directores estatales a las empresas privadas.
Segun Lucio D1 MaTEo, “La ANSeS nombrara el primer director estatal en una compaiia privada,”
El cronista, 20-111-09, p. 9, “tiene planes para las privatizadas: méas participacion estatal en los di-
rectorios.” Se habria dicho, en esta versién, que se quiere “que no pase lo mismo que en Aerolineas
o Aguas Argentinas. Antes que eso, es preferible que tomemos el control de las empresas.” Como se
advierte, el rumbo es erratico pero siempre dentro de la misma tendencia dirigista o intervencionista
de la economia, como en el pasado ya lejano.

5 Ver nuestro art. “Primero: crear el Banco Central Interamericano,” LL, 2002-D, 1453,

6 Nuestro art. “Hacia un nuevo orden juridico mundial,” RPA, 2009, en prensa.
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de fiesta gubernamental, abandono de toda prudencia fiscal, y nueva recaida.
La caida de la actividad econémica en el 2009 es ya indicativa de recesién sin
todavia haber recibido ademas el impacto de la crisis financiera internacional,
que todos anuncian para el segundo semestre, luego del adelantamiento de las
elecciones.

4. El derecho administrativo en el presente y en el futuro™
4.1. El estado politico actual de la evolucion historica

Lo expuesto en el § 2 es para advertir que si realmente nos ubicamos en la era
constitucional y abandonamos el sistema de la monarquia absoluta, no podemos
mantener las hipdtesis juridico-politicas que se construyeron para esta ultima y
que sdlo con ella tienen sentido y fundamento empirico.” Ninguna justificacién,
ni juridica ni politica y menos aun ética, puede haber para pretender aplicar al
Estado moderno los criterios con los cuales funcionaron los gobiernos absolutis-
tas del pasado y algunos contemporaneos.

Con todo, son numerosas las doctrinas que no pocos autores siguen mante-
niendo hoy,”™ quizés sin proponérselo expresamente pero en todo caso como un
legado espurio del pasado,® incluso del pasado reciente.’! Es ésta una suerte
de condena nacional y a veces internacional del derecho administrativo, seguir
atado a concepciones del pasado sin la suficiente autocritica como para situarse
en el presente con un minimo de racionalidad que enfrente al futuro siempre
cambiante.

" Ampliar infra, cap. IV, “Condicionantes econémicos y financieros del derecho administrativo.
Crisis y cambio.”

8 BaLBIN, CARLOS F., Curso de Derecho administrativo, t. I, La Ley, Buenos Aires, 2007, p.96,
sefala que es necesario repensar el porqué del poder, el contenido del interés publico. Ver THEA,
FEDERICO, “Los trasplantes de derecho al servicio del poder,” LL, Supl. Adm., diciembre de 2008, p.
26. Sobre los abusos a que puede dar el uso desviado de la nocién de interés publico nos remitimos
al mayor desarrollo que hacemos en el t. 2, La defensa del usuario y del administrado, Buenos
Aires, FDA, 2006, cap. VI, “Servicios publicos,” § 5, “Felicidad colectiva, interés publico, omnis et
singulatis, Everything and Nothing;” § 5.1, “La inefable felicitad colectiva;” § 5.2, Interés publico e
interés individual” y ss.

 Algunos con un tesén y ahinco digno de mejor causa, como por ejemplo cuando comentan una
larguisima normativa local que felizmente no utiliza alguno de esos perimidos principios y en cambio
centra el tema en los derechos individuales, y se empecinan no obstante en seguir utilizando los
términos que la ley no utiliza, y en denostar a los que propusieron su eliminacion, justo sin advertir
que la ley precisamente sigui6 el criterio de aquellos que denostan y no el que ellos siguen todavia
propiciando. Lo explicamos en la nota 15 del cap. IV

80Ver TuEA, FEDERICO G., “Los transplantes legales al servicio del Poder,” LL. Sup. Adm., 2008
(diciembre), p. 26; VINA, GonzaLo E.D. y Casas, PaBLo G., “Con garantistas asi...,” RPA, 2006-3, 51.

81 Destacamos algunos libros: la estremecedora crénica diaria de NEILSON, JAMES, En tiempo de
oscuridad. 1976-1983, Buenos Aires, Emecé, 2001; el testimonio apasionante de GARZON VALDES,
ErnNEsTo, El velo de la tlusion. Apuntes sobre una vida argentina y su realidad politica, Buenos Aires,
Sudamericana, 2000, esp. pp. 139-233, que llega hasta 1998; el horror del relato de GraramM-Yoor,
ANDREW, Memoria del miedo, Buenos Aires, Fundacién Editorial de Belgrano, 1999; la refrescante
visién de LANATA, JORGE, Argentinos, Buenos Aires, Ediciones B, 2002.
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El momento no es auspicioso, con restos de manifestaciones clientelistas que
consolidan la base de la piramide social, su sostén electoral.®?

Por lo que hace al estado actual del problema, en nuestro pais sélo algunas de
las teorias antiguas de la monarquia absoluta estan apenas semi abandonadas:
la indemandabilidad del Estado® y la irresponsabilidad del soberano, pero la

82Una curiosa manifestacion clientelista se da en el apoyo directo con materiales, al desarrollo de
los asentamientos urbanos, en el seno de ciudades opositoras como en la CABA la denominada Villa
31; o la creacién en un sélo dia de un nuevo masivo asentamiento en las afueras de Rio Gallegos,
segun relata Crarisa Ercorano, Perfil, 1°-111-2009, p. 8. Es un gesto de solidaridad con quienes no
tienen vivienda pero tambien es profundizar un crecimiento urbano cadtico y casi medieval, que
luego no hay otra solucién que tratar de mejorarlo con provisién de servicios urbanos a pesar de su
caracter irregular desde el punto de vista de la normativa urbanistica. Un fil6sofo afin al gobierno,
que integra Carta Abierta, sostiene que “muchos de los motivos populistas hoy aparecen como im-
prescindibles para [...] crear las condiciones de un mejoramiento de la vida para los mas postergados.”
Ver ForsTER, RicARDO, en la entrevista concedida a JOrRGE FONTEVECCHIA, Perfil, 1°-111-2009, pp. 36-41,
esp. p. 40, 5% col., con caracter general, y agrega que “probablemente” sea como dice LAcLAU, que “los
populismos son necesarios para América Latina.” La tendencia a la urbanizacién de la Villa 31, que
ya tiene energia eléctrica provista y pagada por el gobierno de la CABA, prosigue con la adjudicacién
de la construccién de una red troncal secundaria de agua potable por el gobierno de la CABA, como
explica el suelto “Avanza una obra para dar agua a la villa 31 bis,” La Nacion, 13-111-08, p. 18; tam-
bién desde la “Unidad de Gestién e Intervencién Social de la CABA se da a los ocupantes de la Villa
puestos para trabajos de limpieza en el propio asentamiento urbano:” Clarin, 17-111-09, p. 32; otras
versiones dicen que son como los demas planes sociales, que no hay contraprestacién laboral. Los
reclamos, con cortes de ruta incluidos, se extienden al pedido de redes cloacales, atencién médica,
ete.: Critica de la Argentina, 17-111-09, p. 23, que a veces hacen no los habitantes de la Villa sino
formaciones piqueteras en actitud de combate, enmascarados y con grandes palos de claro efecto
disuasivo, a los que la policia protege para evitar enfrentamientos. El avance urbanistico sin haber
cambiado las normas urbanisticas existentes no hace sino consolidar esta nueva forma de ciudad
seudo medieval en cuanto al disefio urbano inexistente, similar al de otros asentamientos andlogos
en el resto del mundo. No conocemos estudios interdisciplinarios argentinos, si externos, sobre este
nuevo fenémeno en lo que atafie a los multiples aspectos juridicos que presenta. Se dice que algunas
personas ocupan terrenos vacios, debajo de las autopistas p.ej., y se quedan alli durmiendo y toman-
do mate durante quince dias y luego venden la posesién en sumas equivalentes a dos mil délares;
otros alquilan por algo menos de cien délares mensuales, a propietarios de decenas de inmuebles
irregulares, en el mismo lugar, construidos como inversién para alquilar. Hay punteros politicos,
galpones de materiales, locales, negocios, etc., todos ellos elementos urbanisticos que no estaban en
las antiguas villas de chapa y cartén, no de materiales como éstas. O sea, aunque pueda parecere
una reflexién cinica o al contrario progresista, lo cierto es que el avance econémico que han tenido
estos asentamientos, unido a su valor comercial y las transacciones a que dan lugar, con mas las
inversiones que el Estado hace para mejorar las condiciones de los habitantes, todo parece indicar
un camino de no retorno en cuanto a la incorporacién a la Ciudad a pesar del no cumplimiento de
las normas urbanistica, ni pedidos de habilitacién, ni de construccidn, ni nada de lo que es parte
normal del derecho administrativo. Pero con el tiempo llegara, pues ya actualmente un funcionario
municipal, acompafiado de un policia federal, autoriza con su firma el ingreso de materiales para
refacciones, lo cual constituye un implicito intento de saneamiento municipal de las construcciones,
o al menos una inexistencia de voluntad o poder de erradicacién, dada la complejidad de la situacién
social. Es dificil saber si se asemeja al llamado Plan Ahi-Ahi, en el Lugar, del Ministerio de Desarrollo
Social, B.O. 2-111-09, Supl. Actos de gobierno, pp. 1-2.

83Y su pariente cercano, la inejecutabilidad de las sentencias judiciales. Tampoco estamos cum-
pliendo las sentencias que se dictan en el exterior a los laudos arbitrales adversos, segin ADRIAN
VENTURA, “Condenan al pais a depositar una garantia de US$ 75 millones,” La Nacidon, Economia &
Negocios, 7-I111-09, p. 1, tendriamos 33 casos pendientes y 16 concluidos. La tendencia al incremento
de la jurisdiccién extranjera parece notoria. Ver infra, nota 150.
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demora de los juicios y la insolvencia del Estado transforma ese doble principio
en irreal.®* Lo primero se ha logrado con dos leyes® y atin asi, no en forma cabal,
porque todavia una de ellas dispone que la sentencia contra el Estado, si resul-
ta condenatoria, tendra mero caracter declarativo.® La jurisprudencia y otras
leyes posteriores buscan también, inconstitucionalmente, limitar o dificultar el
acceso a la justicia, exigiendo la habilitacién de la instancia judicial a través del
reclamo administravo previo a lainstancia judicial, lo cual lleva a la consiguiente
necesaria e ineludible falta de revision judicial oportuna y suficiente, que es
parte minima de un Estado de Derecho contemporaneo.®

La ley 24.624 aclara en su art. 19, en todo caso, que son inembargables los
fondos y valores publicos,®® lo cual por supuesto no es aplicable en el exterior,
donde los jueces extranjeros nos embargan los bienes de propiedad estatal por
nuestra permanente condicién de deudores que o defaulteadores sistematicos
que no cumplimos con nuestras obligaciones. El pais cada vez se centra mas
sobre si mismo, en una suerte de autismo internacional que no puede depararle
buenos resultados.®

En lo que respecta a las demas teorias, todas tienen uno o mas sostenedores
actuales y en mayor o menor medida se intenta siempre aplicarlas. Una de las
empresas que este tratado acomete es insistir una vez més en el intento de erra-
dicarlas.® Pero sea cual fuere el estado de la doctrina, la praxis no hace sino
empeorar; cada vez tenemos mas apartamientos del sistema constitucional® por

84 Lo explicamos en “La responsabilidad del Estado...,” op. cit., supra, p. II-5, nota 24.

8 Leyes 3.952, del afio 1900 y 11.634, de 1932. A lo que cabe agregar normas de emergencia que
“suspenden” juicios, acortan plazos de prescripcion y caducidad, etc. Ver “Emergencia residual en la
deuda publica interna. (La ley 24.447 sobre caducidad de créditos contra el Estado previos a 1991),”
LL, 1995-C, 839, reproducido en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap.V. En el afio 2000 es
la ley 25.344, en el 2001 son las leyes 25.413 (modificada por ley 25.570) y 25.414 (derogada por ley
25.556) y otras que siguen. En el 2002 son las leyes 25.561 y 25.587. Ver también nuestro articulo
“El Estado de Derecho en estado de emergencia,” op. cit.

86 Ley 3.952, art. 7°. Ese principio comenzé a ser morigerado por la CSJN, Fallos, 265: 291, Pie-
tranera, 1966, llevando posteriormente a BoniNa, NIcoLAs, a sostener “El ocaso de los dogmas sobre
la inejecutabilidad del Estado,” RPA 2006-1, 91-109. Ver notas 27 y 43, supra.

87 Por si todo fuera poco la justica se encuentra colapsada: AHE, DAFNE SoLEDAD, “El desamparo
del amparo,” LL, 2002-C, 1226; “La realidad del fuero en lo contencioso administrativo federal: El
desamparo del amparo,” en MILJIKER, MARiA EvA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia,
I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 41-51, reproducido en RAP, 288: 191. Ese colapso se mantiene y
extiende principalmente a lo social, como explica GHERsI, CARLOS A., “Un Poder Judicial colapsado y
la ausencia de politicas sociales,” LL, 17-II1-09, pp. 1-2, pero repercute también negativamente en
las causas de contenido econdémico en el exterior.

88 Kn el siglo XXI la responsabilidad interna del Estado se halla en retroceso: infra, t. 2, op. cit.,
cap. XX, §2.2, “La responsabilidad internacional aumentada,” § 2.3, “La responsabilidad interna
disminuida.” Ello, sin contar las falencias empiricas del sistema: “La responsabilidad del Estado
en la practica,” op. loc. cit. en nota 27.

89 Decia IHERING que “El aislamiento es el crimen capital de las naciones, porque la ley suprema
de la historia es la comunidad,”como lo recuerda VELA, FERNANDO, Abreviatura de El Espiritu del
Derecho Romano de R. von Ihering, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 30

9% Hemos intentado reseniarlo: Teoria general del derecho administrativo, op. cit., p. VII a XVI.

91 Ver las referencias que damos supra, nota 43.
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los poderes ejecutivo y legislativo, especialmente, aunque cabe destacar que los
tiempos maés recientes se han producido unos inconfundibles y fundamentales
avances en el Poder Judicial, como las audiencias publicas de la Corte Suprema,
los amparos colectivos, etc. Depositamos toda nuestra esperanza en que esta
posibilidad de control judicial restaurador del Estado de Derecho, pueda final-
mente prosperar y transformarse en realidad constante, no en mero acidente,
pues es aquéllo y no esto lo que la Constitucién ha querido.

4.2. Nuevo impulso del derecho administrativo

Pero, soluciénense o no esos problemas, sea el derecho administrativo realmente
propio de un Estado de Derecho, o un conjunto de normas atadas al marco de
un Estado de policia, el mundo no se detiene.

Para dar algunos ejemplos aislados, aparecen preocupaciones renovadas como
la preservacién del ambiente, que consagra el art. 41 de la Constitucién nacional,®?
o el desafio de la sociedad comunicada por una supercarretera informética, o la
introduccion del wi-fi a nivel de toda una provincia, como ocurre en San Luis
pero no parece que el pais entero pueda hacerlo, por su insolvencia.

Incluso la CABA tiene atrasos en proyectos de extensién de los transportes
subterraneos, por insuficiencia de financiamiento, que el gobierno de la Ciudad
imputa a la culpa del gobierno nacional.

Por ello, aunque con extremo optimismo pensaramos que pronto el derecho
administrativo se liberara de todas sus viejas concepciones politicas,? toca de
todos modos considerar sus otros problemas actuales y futuros, que no so son
sino la persistencia entre del hasiento los que se encuentran pendientes muchos
problemas sociales. %

922Ver MarTIN MatE0, RaAMON, Derecho ambiental, Madrid, Instituto de Estudios de Administra-
cién Local, 1977; FERNANDEZ, ToMAs RAMON, “Derecho, medio ambiente y desarrollo,” REDA, 24: 5,
Madrid, 1980; PiGRETTI, EDUARDO A., Derecho ambiental, Buenos Aires, Depalma, 1993; VaLLS, MARIO
F., Derecho ambiental, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, 2 ed.; Rossi, ALEJANDRO, “La defensa
supranacional del derecho a un ambiente sano,” en GorpiLLO, GORDO, LoianNo, Rossi, Derechos Hu-
manos, 3* ed., op. cit., cap. V; CARRILLO PIETRO, IGNACIO y NOCEDAL, RAUL (edits.), Legal Protection of
the Environment in Developing Countries, México D.F., UNAM, 1976.

9 Un parlamentario amigo, de un partido politico que no es el que yo suelo votar, me dijo una
vez, con una sonrisa picaresca, que la lista de reformas participativas que estaba proponiendo desde
la oposicién por supuesto no habria de sostenerlas si estuviera en el gobierno. Pero ahora hasta los
que prometen formalmente reformas y mejoras institucionales si se los vota, después incumplen su
promesa. Hace falta una respuesta mas eficaz de la sociedad, de cuya aparicién no somos realmente
demasiado optimistas, como lo demuestran constantemente los guarismos electorales.

94 Para dar s6lo dos ejemplos, vivienda y salud: Ver DANIELE, MABEL, “El caso Ramallo o el derecho
a una vivienda digna. El rol de los érganos del Estado y la Sociedad en la operatividad de los dere-
chos econémicos y sociales,” en FARLET MARTINS Riccio DE OLIVEIRA (coord.), Direito Administrativo
Brasil — Argentina. Estudos en Homenagem a Agustin Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, pp.
543-87, publicado también en Res Publica Argentina, RPA 2007-1: 31; “La emergencia en Salud.
Jurisprudencia de los Tribunales en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires”, en ZAYAT, VALERIA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, V,
Buenos Aires, FDA, 2006, pp. 129-46.
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Aunque la disciplina juridico-administrativa no hubiere cambiado demasiado,
la sociedad y la administracién si lo han hecho y lo seguiran haciendo en forma
muy trascendente; toca, pues, referirse al futuro del derecho administrativo.%

4.2.1. El creciente derecho supranacional

Se han intensificado los esfuerzos de integracion. Las viejas dudas de tipo consti-
tucional fueron resueltas en el art. 75 inc. 24 de la Constitucién,® favoreciendo la
creacién de organismos normativos y jurisdiccionales de caracter supranacional.
En la medida en que la integracion latinoamericana o subregional pueda ir con-
virtiéndose de aspiracién en realidad, se producird igualmente una modificacién
del derecho administrativo. Por ahora han aumentado sensiblemente las normas
administrativas cuya fuente son estos acuerdos regionales.?” Se trata de un lento
proceso que va modificando los ordenamientos juridico-administrativos nacio-
nales, pero cuyo fortalecimiento a mediano plazo parece inevitable en el orden
internacional, como ya lo prevé el mencionado art. 75 inc. 24.

Ademas de lo expuesto, cabe sefialar el constante aumento de las redes in-
tergubernamentales a que pertenecemos, sin perjuicio de que somos parte de
muchos organismos internacionales, como la ONU, la OEA, la OIT, etc. También
estamos sometidos a la Organizacion Mundial del Comercio, ante la que en
algin momento Brasil consideré la posibilidad de demandarnos por nuestras
trabas al libre comercio internacional. Que Brasil no nos demande es un acto
de solidaridad regional, pero no necesariamente haran lo mismo otros paises, a
menos que consideren irrelevante nuestra posicién en el mundo actual, dado el
determinado aislacionismo internacional que por momentos alientan nuestros
gobernantes.

Estamos también esperando la decisién del Tribunal Internacional de La
Haya en nuestro diferendo con el Uruguay, el que seguramente saldra adverso a
nuestra posicion oficial por el tema de Botnia. Aparentemente la posicién oficial
estaria por cambiar, pero si no logramos la apertura del puente internacional
el arreglo voluntario del litigio suena improbable. En el actual caos de cortes
de ruta indiscriminados por todo aquel que quiera protestar, no parece posible
que ese cambio se pueda dar

9% RIVERO, op. cit., 10% ed., p. 26. Ver también MARTIN MATEO, “Futurologia y administracién publi-
ca,” REDA, p. 517 y ss. e infra, cap. IV, § 8.3. Nuestro art. “La modernizacién de la administraciéon
publica,” En AIDA. Opera prima de Derecho Administrativo. Revista de la Asociacién Internacional
de Derecho Administrativo, opus no. 1, México, 2007, pp. 153-71; BaLBiN, CarLOS F., Curso de dere-
cho administrativo, t. 1, La Ley, Buenos Aires, 2007, p.96, refiere al nuevo paradigma del Derecho
Administrativo sefialando que es necesario repensar y reformular el porqué del poder, es decir el
contenido del interés publico. El interés estatal, su poder y sus prerrogativas deben apoyarse en el
respeto de los derechos de las personas y no en conceptos evanescentes o de corte autoritario.

9 GeLL1, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, op. cit., pp. 599-602.

9"Nuestro art. “Algunos problemas juridicos de la actuacién internacional de las empresas publi-
cas argentinas,” RADA, 11: 42, Buenos Aires, Plus Ultra, 1976.
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Por fin, estan pendientes de resolucién al menos 33 demandas contra el pais
ante los tribunales arbitrales del CIADI, sin perjuicio de otras que tramitan en
otros foros internacionales.

4.2.2. El cambio social y la administracion publica®®

Los problemas sociales que existen® tienen también directa relacién con el modo
en que funciona la administracién publica, que puede mejorarse por reformas en
el derecho administrativo. Ya no basta el imperio de la autoridad de quien ejerce
ocasionalmente el poder; ya no satisface la voz de mando, sea quien fuere el que
manda. Ahora se intenta conseguir una sociedad cada vez mas participativa, y
la sociedad se queja cuando un gobierno intenta decidir y actuar sin consensuar
con nadie, sin consultar, sin acordar ni ceder posiciones.

Los esquemas clasicos de la democracia representativa no se rechazan, sino
que se postulan como insuficientes: Hay que crear nuevas y adicionales formas
de participacion del pueblo en el poder, de modo tal que su influencia en él no se
limite a la eleccién de candidatos electorales, y hay que tenerlas constantemente
en ejercicio, con pleno conocimiento que los derechos de participaciéon que no se
exigen ni ejercen prontamente se atrofian. No se vaya a esperar que la iniciativa
de la participacién provenga de quien ejerce el poder: El est4 mucho més cémodo
decidiendo en soledad, aunque asi resulte menos eficaz; menos eficaz, pero mas
satisfactorio: “Mientras Ustedes debaten, nosotros gobernamos.”'® Aparecen
en reaccién, en el mundo, multiples canales de participacién politica, no todos
los cuales se han aceptado ni introducido entre nosotros. Algo se ha previsto en
los arts. 39 y 40 de la Constituciéon en materia de mecanismos de democracia
semidirecta; pero la legislacién sobre iniciativa popular, ley 24.747 y consulta
popular, ley 25.432, es pobre. O sea, avanza en algunos casos la doctrina —salvo
los refractarios de siempre— o la jurisprudencia, pero la realidad administrativa
y legislativa parece ir a contramano de todo. En todo caso, también se avanza
en todo el mundo en materia de organizaciones no gubernamentales. Hemos
planteado desde hace tiempo este conjunto de temas,!%! e insistido en ellos a

9% REAL, ALBERTO RAMON, “Algunas perspectivas humanistas y democraticas del derecho admi-
nistrativo contemporaneo,” Revista de Derecho Publico, n° 2, Buenos Aires, 1983; PAREJO ALFONSO,
Luciano, Estado social y Administracion publica, Madrid, Civitas, 1983; infra, cap. IV.

9 Ademés de los problemas de vivienda y educacién mencionados, cabe recordar el nuevo au-
mento de la pobreza, la indigencia, el desempleo, los niveles decrecientes de salud publica gratuita,
la inseguridad de la vida y de los bienes, la inseguridad juridica ante la constante intromisién del
Estado en las relaciones entre particulares, la insuficiencia y mal estado carcelario, la contaminacién
ambiental no sélo local sino también internacional, el por momentos disparatado intervencionismo
estatal en la economia. Para qué seguir.

100 Es una variante cuasi parlamentaria, es “;Para que queremos el gobierno si no tenemos el
poder?” Lo cita JorGE LioTT1, “La entrega anticipada del poder,” Perfil, 21-111-09,p. 8.

101 “Cauces de participacién ciudadana,” en Crénica del V Congreso Hispano Luso Americano
Filipino de Municipios, Madrid, t. I, 1970, pp. 1057-85; y en el libro La planificacién en los entes
locales, t. I, Barcelona, Estudios generales, 1971, pp. 37-63.
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través de articulos!®? y libros,'%® pero su aceptacién es lenta y dificultosa, con
frecuentes contramarchas.'® Como manifestaciones del mismo criterio rector,
van apareciendo otros principios semejantes:

4.2.2.1. El consenso y la adhesion

Ya no satisface la decisién “unilateral ejecutoria” de la administracién, seme-
jante a la relacién jerarquica castrense. Ahora se tiende a un liderazgo fundado
en el consenso de los liderados, en el cual la ejecucién de las decisiones exige
cada vez mas la adhesion del sujeto al que ella sera aplicada, y del funcionario
que sera su érgano ejecutor.'® Pero es ésta una leccién de la experiencia com-
parada que es hace mucho tiempo conocida y sin embargo los gobiernos locales
frecuentemente desafian, como desafiarian a la ley de la gravedad. Los gobiernos
que se apartan de estos principios elementales de la teoria politica y juridica
contemporanea y trabajan desde la hegemonia, caen inexorablemente en el
descrédito y terminan por perder el poder a través de las elecciones,* o incluso
deben abandonar el poder por iniciativa propia al advertir la profundidad de su
fracaso, lo que complica mucho ya que no tenemos gobierno parlamentario.'®’
A veces terminan en el aislamiento, no pudiendo visitar algunas ciudades del
interior sin un despliegue de seguridad de hasta 800 efectivos.!®® Hasta uno de
los intelectuales proximos al gobierno desde Carta Abierta reconoce que “El
gobierno no imaginé un escenario de tal envergadura a un plazo tan corto de

102Viejas y nuevas ideas sobre participacién en América Latina,” Revista Internacional de Ciencias
Administrativas, Bruselas, 1981, vol. XLVII-1981, 2: 126; Problemas del control de la administracion
publica en América Latina, op. cit., cap. I; “La participacién administrativa,” en el libro Congreso
iberoamericano sobre sociedad, democracia y administracion, Madrid, INAP, 1985, p. 199 y ss.

193 Nuestros libros Planificacion, participacién y libertad..., op. cit.; Problemas del control de la
administracion publica en América Latina, op. cit.; La administracion paralela, op. cit.

104 El relato de una de estas luchas puede verse en nuestro art. “An Ombudsman for Argentina:
Yes, but...” International Review of Administrative Sciences, Bruselas, vol. 1.-1984, 3: 230; Revista
de Direito Publico, 75: 75, San Pablo, 1985; Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Publica, 105: 16; ver también “Licitacién puiblica, audiencia publica, referendo, participacién popular
y prestacion de servicios publicos,” LL, 2002-A, 954, donde recordamos que la participacién ciudadana,
atn en épocas de emergencia, puede ser un sucedéneo de prestaciones sociales en mengua, al brindar
al menos la satisfaccién de ser participes del propio destino; FERRER, FrRaNcCISCO J., “Referéndum y
provision publica de bienes,” Res Publica Argentina, RPA, 2008-1, 63-101. Ver también infra, cap.
111, § 24, “La libertad en el Estado de Bienestar,” p. 39, nota 150.

105 RIvERO, JEAN, “A propos des métamorphoses de 1’administration d’aujourd‘hui: démocratie et
administration:” Mélanges offerts a René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 821 y ss., p. 830.

106 ,a Camara Nacional Electoral ha dispuesto se pida a la OEA su supervisién en 2009.

107“La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007,
2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;Después parlamentarismo y sistema de partidos politicos moderno?”
op. cit. en nota 44, supra.

108 Recuadro “Las caras de la crisis politica,” que acompana el art. de AYErp1, Rosario, “El kirch-
nerismo ya se fracturé en 53 municipios bonaerenses,” Perfil, 1-111-2009, p. 2. Otra versién de un
productor pequenio es que en realidad se traté de un escuadrén de gendarmeria, que corto rutas ara
evitar que se pudieran acercar elementos opositores a manifestar su disenso. Ya cada vez cuesta més
obtener informacién confiable practicamente de cualquier tema que tenga que ver con el gobierno.
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haber legitimado el triunfo de Cristina.”'* Ignora que la democracia no es tan
solo acceder al poder por la via electoral, sino también ejercerlo con mecanismos
democraticos y tampoco pretender relegitimarse meramente por las elecciones
parlamentarias intermedias en el periodo presidencial.

4.2.2.2. La motivacion o explicacion

En el pasado fue sélo exigencia juridica que el acto administrativo contuviera
una “motivacion” o explicitacién de sus fundamentos; hoy es hoy también una
exigencia politica, un deber juridico y politico, social y cultural, de explicar al
particular por qué se le impone una norma y hay que convencerlo; pues si no se
le explica satisfactoriamente, faltara su consenso, que es base esencial del con-
cepto democratico actual y futuro del ejercicio del poder!'® y de la eficacia en el
cumplimiento de la decisién. Ya la democracia es no s6lo un modo de alcanzar
el poder, sino también un modo de ejercicio de él.''! Pero claro, se trata de dar
verdaderas explicaciones y no meras declaraciones de tipo general, o alocuciones
dogmaticas, que nada tienen que ver con la solucién del caso particular, como
en derecho corresponde. Hemos visto sostener tesis contrapuestas amparandose
ambas en la alegada necesidad de mejorar la distribucién del ingreso. Eso es el
equivalente de decir que el fundamento es el interés publico o el bien comun:
No explica absolutamente nada.!'?

4.2.2.3. La participacion administrativa

Pero aun maés, se va advirtiendo que la administracién no puede ni debe adminis-
trar sola: El pueblo administrativo debe participar en la decision administrativa
misma. “El control social permanente, su organizacién y difusién a nuevos Ambi-
tos podran asegurar una mayor democratizacién y una mas efectiva satisfaccién

199 FoRSTER, RICARDO, en la entrevista concedida a JORGE FONTEVECCHIA, Perfil, 1°-I111-2009, pp.
36-41, esp. p. 38. La cita esté ligeramente fuera de contexto, porque acto seguido FORSTER retoma
su propia linea argumental, distinta por cierto a la del entrevistador. Pero sirve en cualquier caso
para mostrar el diferendo idoeolégico en cudnto a qué es y qué significa la democracia.

110 Como dice RIVERO, op. cit., p. 827 y ss., ya la democracia es no sélo un modo de designaciéon
del poder, sino también un modo de ejercicio del poder. Se trata de superar asi, a través de la expli-
cacioén y la participacién, “la manifiesta contradicciéon entre un poder forjado por ciudadanos y una
Administracién que trata a los ciudadanos como simples sujetos.” Nuestra prédica tuvo momentos
de éxito, pero mas casos de fracaso.

1 RIVERO, op. cit., p. 827 y ss. Afirma BENVENUTI que la participacién es una libertad del post-
modernismo: Il nuovo cittadino. Tra garantia e libertd attiva, Venezia, Marsilio, 1994, p. 60 y ss.
Ver ELiA, LEoPoLDO, “La nuova cittadinanza,” en UNIVERSIDAD DE VENECIA, Studi in onore di Feliciano
Benvenutt, t. IT, Médena, Mucchi Editore, 1996, p. 723 y ss.; GHETTI, GIULIO, “Alcune considerazioni
su «l nuovo cittadino»,” igual obra, p. 835 y ss.; ETTorE, RoTELLI, “Il nuovo cittadino di Feliciano
Benvenuti,” igual obra, t. IV, p. 1527 y ss.; CHITI, MARIO P., “Atti di consenso,” igual obra, t. II, p.
493 y ss.

12Volvemos sobre el tema infra, t. 2, op. cit., cap. V, “El «poder de policia»;” cap. VI, “Servicios
publicos,” § 5, “Felicidad colectiva, interés publico, omnis et singulatis, Everything and Nothing;” §
5.1, “La inefable felicitad colectiva;” § 5.2, Interés publico e interés individual” y ss.
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de las aspiraciones sociales. Si la administraciéon publica es un instrumento
para tales objetivos, debe constituir una de las primeras areas de accién donde
la participacion se institucionalice.”''3

Aparece asi la multiplicacién de las técnicas consultivas, tanto a los sectores
interesados como al publico en general. El primer y méas destacado caso es el de
las audiencias publicas''* previas a la emisién de una nueva norma reglamenta-
ria o a la adopcién de un proyecto importante y la gestiéon participatival'® de los
diversos servicios publicos.!'® El decreto 1172/03 y los diversos reglamentos que
aprueba constituyen una prueba de ello, aunque se demora la sancién de la ley
de acceso a la informacién publica. Un comentario de un amigo espafol que vid
estas normas al final de nuestro t. 4 nos escribi6 un e-mail preguntando risuena-
mente: “;Dime, algo de esto se cumple?” En rigor, con intervencién judicial si,'”
ya que no por iniciativa administrativa de cumplir sus propias normas.'® No
creamos que podemos engarfiar al mundo entero, es una fantasia peligrosa pues
hace a nuestra ya de por si debilitada credibilidad externa, lo que luego tiene
incidencia en el trato que recibimos de los tribunales arbitrales internacionales
v los jueces extranjeros que entienden en causas donde nuestro pais es parte.

El art. 42 de la Constitucidén exige en su parr. tercero “la necesaria partici-
pacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias inte-

113 MARTINEZ NOGUEIRA, ROBERTO, “Participacion social y reforma administrativa en la Argentina:
bases para una estrategia,” en Desarrollo Econémico, 13: 347, 367, Buenos Aires, 1973.

" Ver infra, t. 2, cap. XI y sus referencias; GeLLI, Constitucion de la Nacién Argentina, op. cit.,
art. 42, § 3.5, “Educacién del consumidor, publicidad y propaganda,” t. I, 4 ed., pp. 592-3; D’ARGENIO,
INEs, La justicia administrativa en Argentina, Buenos Aires, FDA, 2003, cap. V, § 94, “La inter-
vencion activa de la sociedad como modalidad del ejercicio de la funcién administrativa,” p. 154;
ALETTI, DANIELA y To1a, LEONARDO MARCO, “Audiencias publicas: S6lo para entendidos,” LL, SJDA,
17-V-2007, p. 1y ss.

115Ver SCHEIBLER, GUILLERMO, “El presupuesto participativo y la emergencia en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires,” en AHE, DAFNE SOLEDAD (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, 11,
Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 269-81; “Presupuesto Participativo: una redefinicién de la relacién
administracién — sociedad civil,” LL, 2004-C, 1058; “Buenos Aires, ciudad de Comunas”, LL, 2006-
F, 1035; “Autonomia, participacién y legitimacién en el amparo portefio,” en DANIELE, MABEL (dir.),
Amparo en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Plata, LEP, 2008, p. 237 y ss.; “Apuntes sobre
autonomia, participacién y legitimacién en el amparo portenio,” LLCABA, 2008, 1-1: 38. ArLANIS,
SEBASTIAN D., “El acceso a la informacién publica como elemento transformador de la emergencia,”
en AHE (coord.), op. cit., pp. 69-82.

116 Nuestro art. “La participacién administrativa,” op. loc. cit.; CAPLAN, ARIEL, “La participacién
de los usuarios en materia de servicios publicos,” en MILJIKER, MARIA Eva (coord.), El derecho admi-
nistrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 171-5.

17 Los decretos se han mantenido en vigencia y en los casos de incumplimiento administrativo
el Poder Judicial lo ha materializado a través del amparo por mora, en el caso Morales, CNFED. CA,
Sara V, LL, 2-1X-08, comentado por MARTINEZ GARBINO, CAROLINA, “Acceso a la informacién publica
bajo el prisma judicial,” LL, Supl. Adm., 20-111-09. pp. 11-13.

18Que, ademds, previsiblemente van cambiando: Ver GaRrcia SANz, AGUSTIN, “Informacién publica
pero no tanto. El nuevo procedimiento para denunciar incumplimientos del Reglamento de Acceso
a la Informacién Publica,” Res Publica Argentina, 2008-2.
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resadas, en los organismos de control.” Todavia esta por verse, pues peor aun,
estos mismos entes estan amenazados en su independencia por una creciente
intervencién de la administracién central. Exactamente el camino opuesto del
requerido por la Constitucion.

5. Los érganos de control del proceso
5.1. La insuficiencia cualicuantitativa de los controles

Es obvia no sélo en nuestro pais sino también en muchos otros la insuficiencia
del control judicial''® y la virtual ausencia de control eficaz sea politico o admi-
nistrativo,'?°como asi también, consiguientemente, la necesidad de fortalecerlos
y ampliarlos'?* al poder econémico, maxime ante la constante presién del poder
politico para tratar de eludir tales controles.

5.2. Nuevos organos y modalidades de control

En 1994 hubo en el pais un importante avance constitucional con la creacion
del Consejo de la Magistratura (art. 114), el Jurado de Enjuiciamiento de Ma-
gistrados (art. 115), el Defensor del Pueblo (art. 86), 1a Auditoria General de la
Nacién (art. 85), el restablecimiento de la independencia del Ministerio Publico
(art. 120), la prevision constitucional de medios de participacién semidirecta
como la iniciativa y la consulta popular (arts. 39 y 40), la ampliacién del amparo
incluyendo la tutela de los “derechos de incidencia colectiva en general” y el ha-
beas data (art. 43), la participacién de los usuarios en la direccién de los érganos
de control de los servicios monopdlicos (art. 42), con mas la publicidad,??2antes
inexistente, de las sesiones del Senado para brindar acuerdos en la designacién
de los magistrados de la Corte Suprema, art. 99 inc. cuarto. Sin embargo, mu-
cho de ello fué desvirtuado en los dltimos afios por el Congreso de la Nacion, al
impulso de un gobierno hipercentralista que a su vez contaba durante afios con

119 PARADA VAzQUEZ, JosE RAMON, “Privilegio de decisién ejecutoria y proceso contencioso,” RAP:
55: 65, Madrid, 1968; “Réplica a Nieto sobre el privilegio de la decisién ejecutoria y el sistema con-
tencioso-administrativo,” RAP, 59: 41, Madrid, 1969; GoNzALEzZ PEREZ, JESUS, Administracion publica
y libertad, México, 1971, p. 67 y ss. De todas maneras, hay notorios progresos como la admisién
del amparo colectivo en el caso Halabi, de la CSJN en 2009, y otros que relatamos en este acépite.

120 REAL, “Los diversos sistemas de control politico y administrativo del Estado,” Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, ano XXII, 1/4: 324, Montevideo, 1972; DANIEL SANTORO,
“Renunci6 Garrido: ‘La corrupcién tiene impunidad casi absoluta,” Clarin, 13-111-09, p. 12; GABRIEL
SukD, “El fiscal anticorrupcion dijo que lo limitaron y renuncid,” La Nacién, 13-111-09, pp. 1y 6; Paz
Robpricuez NiELL, “El acusador méas duro de la era kirchnerista,” igual diario, p. 6; sin firma, “Una
salida que debilita ain més a los 6rganos de control. El recorte de las investigaciones se siente
también en la ANG y en la OA,” igual diario, p. 6.

121 BacHOFF, OTTO, Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik, Tibingen, 1963, p. 41 y
ss.; AIKIN, CHARLES, “The United States of North America Supreme Court: New Directions in the 20
Century,” en el libro de homenaje a Savacuts Laso, t. ITI, Madrid, 1971, p. 139 y ss., etc.

122Ver GeLLI, Constitucion de la Nacion Argentina, op. cit., t. I, 4* ed., comentario al art. 42, §
3.5, “Educacion del consumidor, publicidad y propaganda,” pp. 592-3.
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un niumero mas que suficiente de votos fieles y verticalistas dentro del Congreso,
donde todo se vota sin debate, con virtual obediencia debida al Poder Ejecutivo.
Profunda es a su vez la multiple reforma que introdujeron la Convencién Inte-
ramericana contra la Corrupcion, en 1997 y la Convencién Internacional contra
el Soborno Trasnacional, ley 25.319, como también la Convencién de Naciones
Unidas contra la Corrupcién, ley 26.097; mas diversos fallos de nuestra Corte
Suprema y pronunciamientos internacionales, que explicamos en el cap. VI.

a) Hay que decuplicar el numero de jueces contencioso—administrativos de
primera instancia federal, cuyo nimero actual es una verdadera denegacién de
justicia;'?® también hace falta dotarlos de los medios adecuados. Lo mismo en la
CABA, no obstante que se se planea ampliarlo, aunque la oposicién lo considera
un intento de manipulacién de la justicia, olvidando que alli existe un Consejo de
la Magistratura independiente. No existe cantidad suficiente de jueces para que
el abogado cumpla su funcién en el mantenimiento del Estado de Derecho.!?*

b) Debe mantenerse el esfuerzo judicial en hacer cumplir la Constitucién
para los derechos de incidencia colectiva'® y las acciones de clase en general, y
ejercitar la ley de defensa del usuario y consumidor.’?® La CSJN ha hecho otro
avance en el 2009 con Halabi en el amparo colectivo, utilizable por todos los
niveles de la justicia.'?” Ese fallo es fundamental por multiples razones, una de
las cuales es que el amparo colectivo ha sido iniciado y seguido en las tres ins-
tancias por el impulso personal y democratico de un abogado de la matricula,'?®
ErNEsTO HALABIL, lo que muestra la importancia de la profesién de abogado en el

123Un ejemplo actual en AHE, DAFNE SoLEDAD, “El desamparo del amparo,” op. cit.; “La realidad del
fuero...,” op. cit. El presidente de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la justicia nacional
ha declarado, en la entrevista plublicada en Ambito Financiero, 25-111-09, p- 19, que el problema es
generalizado: Como afirma Ricarpo REDONDO, “En los dltimos 30 afios la litigiosidad ha aumentado
un 300% y la capacidad del Poder Judicial un 10%; donde tiene que haber 100 juzgados hay 10.”

124Como lo ensefiara GENARO R. CARRIO en “Funciones de las facultades de derecho de la Republica
Argentina,” originariamente escrita bajo el régimen militar para una exposiciéon en la UB, luego
publicada en el n° 1 de Discrepancias, 1983, y ahora en Res Publica Argentina, RPA, 2006-3, 7-14.

125 Ello ha tenido un vigoroso desarrollo jurisprudencial: infra, t. 2, caps. Il a IV.

126 Que también puede reforzarse por la via del derecho privado, como lo analiza Poro, Epuarpo,
La proteccién del consumidor en el derecho privado, Madrid, Civitas, 1980. Ver también ARENA,
GREGORIO, “L” «utente-sovrano»,” en Studi in onore di Feliciano Benvenuti, op. cit., t. I, p. 147 y ss.

127CSJN, Halabi, Ernesto ¢/ PEN ley 25.873 y decreto 1563/04 s/amparo, febrero de 2009, LL,
4-111-09, p. 3 y notas de SaBsAY, DANIEL ALBERTO, “El derecho a la intimidad y la "accién de clase,"”
LL, 19-111-09, pp. 4-6; Garcia PurLEs, FERNANDO R., “Las sentencias que declaran la inconstituci-
nalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia colectiva. (El fin del paradigma de los
limitese subjetivos de la cosa juzgada? ;/El nacimiento de los procesos de clase?” Como este autor
lo sefiala, queda todavia mucho camino por recorrer, interrogantes paralelos a resolver progresiva-
mente, pero lo cierto es que ahora nos encontramos en la senda correcta. Ver los antecedentes que
enuncia SABSAY y las remisiones que efectuamos infra, nota 122, pues ya hace tiempo que habiamos
advertido el problema.

128 Ks obvio que su apellido pasa con este fallo a 1a historia, asi como MONNER SaNS lo hiciera antes
de ahora; con ello expreso mi admiracién por su éxito ciudadano en el cumplimiento de una de las
obligaciones del abogado que ensefiara GENARO R. CARRIO.
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funcionamiento democratico del Estado de Derecho, por una parte.

Por la otra demuestra la posibilidad de aumento de participacion ciudadana
efectiva a través del medio procesal del amparo colectivo ahora definitivamente
admitido al menos en los casos carentes de significaciéon econémica. Es una cues-
tién que viene de lejos y que hace rato esta en el tapete.'?® Ahora se encamina
hacia su solucién definitiva.

La cuestién de fondo resuelta de igual modo en las tres instancias judiciales
es la inconstitucionalidad de la ley 25.873 dictada casi a ocultas en la madrugada
del 17 de diciembre de 2003, por un Congreso en aquel entonces tampoco era
independiente, que obligaba a las empresas proveedoras a guardar todas las con-
versaciones telefonicas y todos los mails privados por un plazo de diez afos.

Al amparo de esa ley y de practicas no precisamente democraticas, al momento
del fallo se estimaba que habia entre quince y veinte mil teléfonos intervenidos,
en un sistema paranoico y persecutorio, de grave intromisién en la privacidad
de las personas.

Ya los mails los utilizamos como los teléfonos celulares o de tierra, sé6lo
para cosas anodinas, pues las importantes es preciso hablarlas personalmente
y en lugares que no resulten accesibles a las escucha a distancia de camionetas
debidamente equipadas, que s6lo estan en el momento y lugar preciso donde se
reunen las personas cuyas conversaciones el Estado desea escuchar.!®! La Corte
le ha puesto punto final en el plano juridico.

¢) Cabe resolver en mayor grado la suspensién judicial de los actos adminis-
trativos, medidas cautelares innovativas, autonomas, precautelares innovati-
vas,'® etc., en defensa de los individuos enfrentados al poder estatal o al poder
de titulares de monopolios o exclusividades y privilegios. Mucho se ha hecho
en la materia en los primeros meses del 2002, en las causas originadas por la
debacle financiera nacional'®® y seguramente se hara mas aun a partir del 2009
por la debacle financiera internacional y el aceleramiento del deterioro de las
condiciones democraticas locales. Halabi es sblo un primer paso, aunque fun-
damental, que cebe celebrar.

d) Corresponde crear en el orden local y en las diversas reparticiones dotadas
de suficiente importancia especifica, tanto nacionales como locales o interju-

129 Nuestros arts. “Los fallos repetitivos como merma de justicia: cémo evitarlos en el derecho
actual,” RAP, Buenos Aires, 1997, 227; “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997-F,
1318. Reproducido, con modificaciones, bajo el titulo “Los grandes fallos de la actualidad,” en la 2°
ed. del libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998.

130 Que los que estan cerca del poder cambian e intercambian o desechan, como en las series po-
liciales lo hacen los actores de The Shield. Ahora resta desarmar el sistema merced al fallo Halabi,
que citamos supra, 5.2. b).

131 ,ANATA, JORGE, “Al servicio del pingiino,” Critica de la Argentina, 1°-111- 2009, pp. 4/5.

132 BRUNO DOS SANTOS, MARCELO A., “Las llamadas «precautelares» contra la administracién publica:
un aporte pretoriano al debido resguardo de la tutela judicial efectiva,” LL, SJDA, junio de 2003.

133Ver nuestro articulo “«Corralito», Justicia Federal...,” op. cit.
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risdiccionales e incluso privadas, la institucién del Ombudsman o Defensoria
del Pueblo,!® ya existente en el orden nacional desde 1994 y en el orden local,
aisladamente, un poco antes. La experiencia comparada, en paises desarrollados
0 no, es tan abundante que cabe desear su continuada expansién.'®

Luego de un comienzo incierto en nuestro pais,'®® su consagracién a nivel
nacional en el art. 86 de la Constitucién reformada en 1994 permite abrigar
esperanzas sobre su futuro desarrollo a nivel sectorial, provincial y municipal,
siempre que la sociedad asuma el cumplimiento de sus deberes civicos y la doc-
trina el suyo, para que el Poder Legislativo pueda acompanar debidamente el
cambio si la ciudadania logra quebrar la hegemonia electoral que produce un
parlamento adicto al Poder Ejecutivo.

La historia reciente demuestra que las acciones judiciales intentadas por
ciudadanos y ONGs llegan mas frecuentemente a buen puerto en la actualidad
que en el pasado, junto a las del Defensor del Pueblo de la Nacién y las Defen-
sorias locales. En otras palabras, debe tratarse de un esfuerzo concertado de
los sectores publicos méas propensos al cambio, como el actual Poder Judicial y el
Defensor del Pueblo, con los individuos, las ONGs y la prensa, los individuos, en
particular los abogados. Ninguno de ellos, aisladamene, puede producir todo el
efecto necesario. Entre todos esta demostrado que pueden hacer una diferencia
sustancial en el funcionamiento real del Estado de derecho.

e) Es necesario que en todos los érganos colegiados de la administracién haya
representacion, aunque sea minoritaria, pero con voz y voto, de los usuarios del
servicio y asociaciones intermedias, tales como colegios profesionales, asociacio-
nes de productores, etc. Ya recordamos que el art. 42 de la Constitucién lo exige
en los entes de control de servicios publicos, para la proteccién de los usuarios
y consumidores.

El problema central que enfrenta la participacion, evidentemente, es la resis-
tencia de los que debieran facilitarla, o sea los que ejercen el poder puiblico a nivel
legislativo o ejecutivo. Le temen, la consideran un elemento de desintegracién
social cuando en realidad es exactamente al revés.

f) Debe cumplirse siempre y bien con el sistema de audiencias publicas abier-
tas, dialoguistas, dinamicas, propicias al debate y no a los discursos unilatera-

134 Ampliar infra, cap. XII, “Los érganos del Estado,” § 14.1, “El Defensor del Pueblo” y cap. XV,
“Los entes reguladores,” §14.2, “El Defensor del Pueblo nacional.”

135 WabpE, H. W. R. y ScawaRrz, BERNARD, Legal Control of Government, Oxford, 1962, pp. 64-73;
DEBBASCcH, CHARLES, Science administrative, Paris, 1972, pp. 641-51; RoBERT, MARTIN, “The Ombuds-
man in Zambia,” en The Journal of Modern African Studies, 15-2: 239 (1997); Yasu P. GHaL, “The
Permanent Commission of Enquiry,” cap. V del libro de MARTIN (compilador), Law and Personal
Freedom in Tanzania; WiLLiams, Davib W., Maladministration. Remedies for Injustice, Londres Oyez
Publishing Limited, 1976; WaEArg, K.C, Mal-administration and its remedies, Londres, Stevens &
Son, 1973, etc.

136 Nuestro art. “An Ombudsman for Argentina: Yes but...,” op. loc. cit.
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les, en forma previa a la emisién de toda norma general por la administracién
y a la aprobacién de todo proyecto administrativo que importe la modificacién
del ambiente o las condiciones bésicas de prestacién de un servicio publico, p.
ej. tarifas de los distintos servicios que han visto sus montos arbitrariamente
congelados durante anos para en su lugar crearles un sistema de subsidios no
transparentes que finalmente se debe comenzar a desmontar.

La materia audiencias publicas es obligatoria en el postgrado en derecho
administrativo de la UBA, pero los cursantes tienen cada vez mas dificultades
en encontrar autoridades publicas dispuestas a efectuar una audiencia publica
en que puedan participar, gratuitamente para el Estado, destinada a su propia
formacién y el mejoramiento de la administracion y la sociedad.

Es uno de los roles fundamentalees que tienen los abogados que cumplir en
la democracia'®” pero se les hace particularmente dificil cumplirlo, tanto que se
han acumulado, felizmente sin protestas, tres cursadas —2006, 2007, 2008— que
no podian encontrar autoridad alguna que les permitiera hacer una audiencia
publica. Ahora lo podran hacer, pero para eso deberan ir a Bahia Blanca, cuyo
intendente acepté la propuesta para el afio 2009.

Las audiencias publicas, con todo, estan exigidas por los marcos regulatorios
del gas y la electricidad, pero se trata ya de una aplicacién especifica del princi-
pio general de la audiencia previa que consagra la Constitucién.'* Pero siempre
existen supuestos en que la autoridad desea manipular la audiencia publica, lo
cual lleva a su inevitable nulidad, a pedido del Defensor del Pueblo de la Nacién
o de los interesados o afectados por el tema.

Es ceguera politica del poder no escuchar previamente qué tienen que decir
los sectores que van a ser afectados por las decisiones que se propone tomar,
porque se priva de conocer de antemano cual sera su recepcion en la opinién
publica. A veces la noticia de que va a salir algiin proyecto genera reacciones
negativas en la sociedad, de tan desconfiada que se vuelve ante la constante
falta de participacién y discusién previa.

g) Hay que promover nuevos y mejores mecanismos arbitrales;'* crear tribuna-
les administrativos'*® a los cuales se pueda acudir voluntariamentey sin pérdida

137 Ver CARRIO, GENARO, “Funciones de las facultades de derecho en la Republica Argentina,” op.
loc. cit.

38Ver infra, t. 2, op. cit. cap. XI, “El procedimiento de audiencia publica;” HurcHINSON, ToMAs,
“Algunas consideraciones sobre las audiencias publicas (una forma de participacién del ciudadano),”
en ENRE, Jornadas juridicas sobre servicio piiblico de electricidad, Buenos Aires, 1995, p. 325y ss.;
DErisi DE MAc MAHON, SyLvia, “El régimen de audiencias publicas,” en AA.VV., Jornadas juridicas...,
op. cit., p. 309 y ss.; ALETTI y To1a, “Audiencias publicas: Sélo para entendidos,” op. loc. cit.

139 Infra, t. 2, caps. XVII y XVIII. Son conocidas las falencias de los tribunales del CIADI, que
no tienen composicién homogénea, lo que a criterio de tales tribunales no es razén para incumplir
sus laudos, como lo estariamos haciendo, agravando nuestra situacién internacional: VENTURA,
ApriAN, “Condenan al pais a depositar una garantia de US$ 75 millones,” La Nacién, Economia &
Negocios, 7-111-09, p. 1.

140 Nos remitimos al cap. XI de Derechos Humanos, op. cit.
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o desmejora de su derecho a acudir en cualquier momento a la via judicial, sin
agotar la via del tribunal administrativo si no lo desea: Ambos, sin sustituir ni
suplir a la justicia, pueden ser instituciones a partir de las cuales fortalecer un
nuevo sistema con un estandar minimo, coherente y razonable, de control de
legitimidad y oportunidad.

Lo ideal seria transformar la administracién activa en administracion ju-
risdiccional, con revisién judicial plena,'*! como ha hecho la Ciudad de Buenos
Aires con sus controladores de transito.!*? La experiencia comparada, princi-
palmente de Canad4, es muy alentadora sobre las ventajas institucionales de
esta alternativa.l*?

El progreso en esta materia lo debiera dar el legislador, aunque no ha sido
en absoluto proclive a reformas como la accién qui tam contra la corrupcion

144

y otras.'** La doctrina y el control social deben ayudar a ese cambio, pues sin

ellos el poder politico dificilmente se controle a si mismo, como la eperiencia lo
demuestra una y otra vez.

Ante esa larga serie de falencias, el Poder Judicial en los ultimos tiempos ha
estado a la altura de su responsabilidad y ha tomado toma importantes inicia-
tivas de cambio, como la Corte Suprema en los nuevos casos Halabi,'*® Angel
Estrada,'*® Mendoza,'*" etc., sin perjuicio de muchos otros, ademas del esfuerzo
de algunos tribunales provinciales y de la CABA, sin duda importantes.

Es bien cierto que a veces subsisten tribunales retrégrados, que actiian con-
trademocraticamente —como a veces se ha dicho— para querer defender al poder
publico en la preservacién del status quo. En nuestro pais, sin embargo, ello ha
constituido siempre una minoria, generalmente reservada para la provincia
mas populosa y por ende més sometida a las presiones del poder politico, y mas
predispuesta a hacer lo que a éste le sirve.

141 Nuestros art. “La Direccién General de Defensa y Proteccién del Consumidor de la Ciudad
de Buenos Aires, acciones de clase, tribunales judiciales y tribunales administrativos; un futuro
proyecto de tribunales administrativos para los servicios publicos,” LL, 2005-A, pp. 818-823, y las
mayores referencias que efectuamos més abajo en la nota 143.

142 Infra, cap. IV, p. 7, nota 15.

143“Los tribunales administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en UNI-
VERSIDAD AUSTRAL, Organizacién administrativa, funcién publica y dominio ptiblico, Buenos Aires,
Rap, 2005, pp. 955-962; Previamente publicado bajo el titulo: “El control jurisdiccional en el mundo
contemporéneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso
Administrativo Locales de la Reptiblica Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de 2003,
pp. 19-32; también en prensa como: “Simplification of Administrative Procedure: The Experience of
the Americas,” European Public Law Review, Londres, Esperia, 2009.

144 Pues siempre se alinea con el Poder Ejecutivo: infra, cap. 111, § 4.1., “Equilibrio tedrico de los
poderes,” y § 4.2, “Desequilibrio real” y lo destaca JOrRGE SAENZ desde su Prélogo. Ver “Comentarios
al Proyecto de Ley de Contratos Publicos”, RAP, 18: 8, Buenos Aires, 1994.

L, 4-111-09, p. 3 y nota de Garcia PULLES, cit. supra, nota 120; ver también nota 122.

146 Ver nuestro art. “Angel Estrada,” JA, 2005-I11, fasc. n° 9, y en http:/www.fomujad.org/publi-
caciones/res%20publica/numero2/15.pdf.

17 CSJN, Fallos: 329:2316, Mendoza, 2006; infra, cap. VIII, § 6, notas 27 y 28, p. VIII-9; cap.
XV, p. 3y nota 14.
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h) En lo econémico, toca ponerse a tono con la realidad del mundo,*® que
estamos enfrentando frontalmente una vez mas, a contramano de la historia.'*?
En 2009 el mundo desarrollado se comporta keynesiamente ante el caos finan-
ciero, pero el nuestro pretende ser un modelo de conducta keynesiana, a pesar
que carece de dos condiciones fundamentales, capacidad de endeudamiento o
reservas de libre disponibilidad.

g) Mientras algunos cambios importantes se producen de cara al futuro, tam-
bién hay que revertir los retrocesos que se han producido, de los cuales uno es el
blanqueo de capitales!® y fomento del juego!® con riesgo de lavado de dinero;*®?

148 Eiste afo recibiremos una visita de inspeccién del GAFI; también recibiremos una inspeccién del
FMI, si queremos renegociar nuestra deuda con el Club de Paris, pues aquélla es necesaria para que
los inversores europeos tengan crédito blando de sus paises. Esas son las redes intergubernamentales
en accién. También podemos llegar a tener problemas en el G-20, pues “Varios funcionarios dicen en
privado que la participacién de paises tales como Argentina, que durante gran parte de su historia
ha desafiado las normas internacionales de gobierno, no mejora la credibilidad ni la capacidad de
funcionamiento de la asociacién,” BEATTIE, ALAN, “Cumbre del G-20: son modestas las esperanzas de
un progreso en concreto,” Financial Times, reproducido en El cronista, 5-111-09, p. 13.

149 D1aNA, NicoLAs, “La teoria de la burbuja,” Res Publica Argentina, RPA, 2009-1, en prensa;
“Apuntes sobre la idea del conflicto permanente,” RPA, 2008-1, 55-62; Drossos, YIaNNIS Z., “Una
conferencia en Harvard y una cena en Buenos Aires o: La realidad de la imaginacién en la doctrina
legal y la cultura nacional de Grecia del siglo diecinueve,” RPA, 2008-1, pp. 7-30. Nuestra experiencia
local es que los gobernantes se creen las ficciones, y por eso las burbujas terminan siempre mal. Asi
lo predijo el economista keynesiano HymAN MINSKY en su libro Stabilizing an Unstable Economy, al
referirse a la inestabilidad inherente del sistema, tal como lo relata FONTEVECCHIA, “Por qué sube el
délar si EE.UU. est4 en crisis,” Perfil, 7-111-09, pp. 68 y 18.

150 Ver MazzincHl, Marcos, “El "blanqueo" de capitales ante principios constitucionales,” LL, 3-
II1-09, pp. 1-3; SArRAvIA Frias, BERNARDO y MAzzINGHI, MARCOS, “El blanqueo de capitales y los efectos
sobre la ley penal cambiaria,” LL, 18-111-09, pp. 1-4; Pinto, Huco J., “Ley de blanqueo. Para ponese
en regla: regularizaciéon impositiva y previsional. Suspensién de la accién penal,” LL, Supl. Penal y
procesal penal, 17-111-09, pp. 1-8. La Federacion de Consejos Profesionales de Ciencias Econémicas,
por su parte, ha manifestado que “un blanqueo de activos en los términos establecidos por la Ley de
Blanqueo es en un principio una operacion sospechosa” agregando la columnista que lo relata que la
sospecha es “de lavado de dinero, por lo que los profesionales certificantes tendran que investigarlas
en todos los casos:” DoLores OLVEIRA, “El interés para anotarse en el blanqueo pas6 para después de
las elecciones,” El Cronista, 17-111-09, p. 5. Asi las cosas, el gobierno estd pagando el costo politico
sin haber todavia obtenido el resultado financiero esperado. No debe confundirse el blanqueo con
la moratoria que establece la misma ley, “donde el ingreso viene siendo masivo desde el primer
dia de marzo.” Alli hay beneficio impositivo para el contribuyente moroso, sin riesgo de incurrir en
sanciones penales o cambiarias. El grado de exposicién de quienes se sometan al blanqueo, en el
actual contexto normativo internacional, es alto. Lo explicamos en este libro y también en nuestro
art. “Hacia un nuevo orden juridico mundial,” en prensa y en http:/boletinadministrativo.blogspot.
com/. No se vera alli ninguna novedad, sino una recopilacién de todos los avances que se realizan en
la aplicacién del régimen internacional y la jurisdiccion extranjera y universal en posibles delitos
que pueden llegar a ser considerados, con el tiempo, de lesa humanidad, por ende imprescriptibles.
Ya ha ocurrido en el pasado con los delitos de la Gltima dictadura militar, puede volver a ocurrir en
el futuro con los cuatro delitos que el orden juridico mundial actualmente interrelaciona: Lavado
de dinero, corrupcién, narcotrafico, terrorismo.

151 Al cual, no obstante sus extraordinarias ganancias, no se le aplican los criterios de las ganancias
extraordinarias que se pretende aplicar al campo en una de las peores sequias de su historia.

152 MARTEAU, JUAN FELIX y REGGIaNt, CARLOS, “Lavado de dinero y juegos de azar,” LL, 6-111-09,
pp.1-2
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el constante ataque a la prensa, que los tribunales han comenzado a encarar.!®

” &«

Otros son el las presiones sobre los jueces,* los “llamados de atencién,” “retos”

o quejas presidenciales contra el Poder Judicial, hasta a la propia Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién, como si no entendiera que se trata de un poder al
cual est4 sometido, no que le esta subordinado; la falta de independencia de los
entes reguladores, que llevo a la Corte Suprema a negarles, por ello, el ejercicio
de funciones jurisdiccionales; la dominacién politica del Consejo de la Magis-
tratura;'®® los superpoderes otorgados por ley al Jefe de Gabinete;'**® la falta de
coparticipacion federal de los impuestos; los impuestos creados sin ley, como los
incluidos en los aumentos de las tarifas eléctricas; las constantes vias de hecho
de la administracion;®” la materializacion unilateral y extrajudicial de embargos

153 CNFCA, Savra IV, Perfil, LL, 29-11-09, pp. 6-7; CSIN, Editorial Rio Negro S.A. c. Provincia del
Neuquén, LL, 14-11-2008, p. 7; GRaHAM YoLL, ANDREW, “La censura en el banquillo,” Perfil, 21-11-09,
pp. 12-15, con declaraciones de MAGDALENA Ruiz GuiNazy, NELSON CASTRO, PEPE ELIASCHEV y ALFREDO
Leuco. Uno de los primeros en investigarlo fue la AsociacioN por Los DErEcHOS CIVILES, presidida
por ALEJANDO CARRIO, en OPEN Soctery INsTITUTE, Una Censura Sutil. Abuso de publicidad oficial
y otras restricciones a la libertad de expresién en Argentina, Buenos Aires, 2005, en colaboracién
con la ADC; Buying the News: A Report on Financial and Indirect Censorship in Argentina, Nueva
York, 2005. La Sociedad Interamericana de Prensa no alcanza a ver una reversién en la tendencia,
habiendo alertado en marzo del 2009 sobre la “asignacién de publicidad oficial, la cooptacién indirecta
de medios privados a través de empresas afines al poder o la manipulacién informativa de noticias e
imé4genes que se observa en los medios publicos,” “hechos de intimidacién y agresién dirigidos contra
periodistas y medios de comunicacién,” “ataques alimentados o tolerados por las autoridades, entre
los que se destaca el bloqueo de las plantas de impresién y distribucién de los principales diarios
y revistas,” una “escalada de hostigamiento a la prensa,” etc.: Clarin, 17-111-09, p. 10; La Nacién,
17-111-09, p. 8; El Cronista, 17-111-09, p. 19. Més atn, hasta miembros de la fardndula son objeto de
presiones si sefialan la inseguridad existente, segun la tapa de Critica de la Argentina, 17-111-09 y
pp. 2/3. Siguiendo una antigua regla, a mayor alcance medidtico, mayor censura, y a la inversa. Un
simpatizante del movimiento oficial, aunque desde la izquierda, comparte este razonamiento, con
humor pero sinceridad: “Mientras Ustedes debaten, nosotros gobernamos.” Es lo mismo, mutatis
mutandis, que lo que nos decia con énfasis y sinceridad un jurista gubernamental, “El presidente no
traiciona, gobierna.” Son conceptos no democraticos del poder. Uno més tan s6lo de los problemas de
los ataques a la prensa, aunque subsista prensa independiente, es que hasta ella empieza a conta-
giarse de la irracionalidad, y asi se puede escuchar a un periodista lamentarse que ahora el funcio-
namiento del Congreso “sera erratico, algo malo desde un punto de vista institucional,” con lo cual
supone que s6lo un Congreso monolitico es bueno, lo cual es una aberracién para la vida democratica:
Ver FErNANDO PENA, NELSON CaSTRO y JORGE LianaTa, “El Gobierno esta débil y tapa un escdndalo con
otro,” Critica de la Argentina, 17-111-09, pp. 10/1. No son tiempos de claridad mental.

154 Asi lo denuncia la Asociacion de Magistrados, segin Ambito F inanciero, 17-111-09, p. 13, “Gesto
de la Corte para distanciarse del Gobierno.”

15 Cuya ley actual pone a merced del poder politico, invadiendo la independencia judicial.

156 D1aNa, NicoLAs, y BoNiNa, NicoLAs, “Los superpoderes al Jefe de Gabinete,” LL, Suplemento
Actualidad, 27-VII-06, p. 1. Son moneda corriente las decisiones administrativas cuyo art. 1° expresa
“Modificase la distribucién del Presupuesto General de la Administracién Nacional para el ejercicio
2008, de acuerdo al detalle obrante en las Planillas Anexas al presente articulo, que forman parte
del mismo” pero no se publican y ademas son retroactivas: DA 769/08, B.O. del 10-11-09, p. 3; 768/08,
B.O. 11-11-09, p. 3. Eso y no tener presupuesto es lo mismo.

157 Cuyo ejemplo mas destacado, pero no unico, se relata en CABoT, DiEGo y OLIVERA, FRANCISCO, El
buen salvgje. |...]. La politica del garrote, Buenos Aires, Sudamericana, 2008. La omisién en el titulo
corresponde al nombre y apellido del funcionario implicado. Se anuncian diez libros mds en el 2009
sobre este modelo de poder, en La Nacidn, 22-111-09, p. 1: LanaTa, Acuinis, MAJUL, ete.
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de cuentas particulares por funcionarios de la administracién tributaria, incluso
de extrafa jurisdiccion;'®® las estatizaciones directas o indirectas sin justificacién
racional’® que se advierta.

Este ultimo es uno de los puntos salientes, junto con la creciente intervencion
estatal en la economia utilizando ademéas mecanismos de subsidios propios del
Estado de Bienestar. Ha sido una cuestién en la que en el pasado sostuvimos
posiciones cercanas a las que hoy se emplean, que entonces eran moneda co-
rriente pero que dejaron de serlo, a punto tal que de hecho no hemos renovado
la publicacién de libros escritos y aparecidos antafio sobre Empresas del Estado,
Derecho administrativo de la economia, Planificacion.'°

Cuando escribiamos estas ideas no haciamos sino recoger las publicaciones
por entonces en boga en el mundo, alguna de las cuales no dejaban de causarnos
cierta inquietud, como la famosa aseveraciéon de las Naciones Unidas en su libro
La planificacion del desarrollo, de 1950, que en los paises subdesarrollados era
mejor realizar emprendimientos de baja tecnologia y gran cantidad de mano de
obra no calificada, pensando que con ello se aumentaba el pleno empleo, lo cual
podia haber sido cierto, como también lo fué que asi condenaban a los paises al
subdesarrollo eterno.

Luego el pensamiento dominante cambié y la nueva idea fue que habia que
promover el desarrollo tecnolégico a nivel nacional, como ya ocurria a nivel de los
paises desarrollados, y la repotenciacién de la educacién individual, sobre todo
poniéndola a tono de las modernas tecnologias de todo tipo. Es una cuestion de
teoria econémica en la cual no tenemos desde luego formacion adecuada, pero si
seguimos siempre con atencion en las publicaciones especializadas. No es en los
economistas sino en los politicos ideologizados en el pasado donde se encontraran
sotenedores de estas ideas perimidas.

En todo caso, si bien este nuevo intervencionismo del Estado en la economia
y este nuevo modesto crecimiento del sector publico de la economia son preocu-

158 Llega a tal punto el exceso oficial y la tolerancia de los privados, que la oficina fiscal de la
Provincia de Buenos Aires se da el lujo de comunicar a bancos nacionales que se encuentran fuera
de su jurisdiccién, el embargo de las cuentas de quienes considera le adeudan sumas de dinero. Lo
peor del caso es que los bancos ejecutan el embargo.

159Y ademas con notoria contradiccién. El dinero se dilapida con Aerolineas Argentinas, expro-
piada con parte del voto de la oposicién, y luego ante la falta de fondos se confiscan las jubilaciones
y pensiones de las AFJP, también con el voto de parte de la oposicién. Luego se habla de estatizar el
comercio de granos, para que los productores deban vender sus cosechas antes de tiempo, y si bien
no se lo concreta, se dice que eso es “sélo por ahora.” La responsabilidad es compartida del gobierno
y parte de la sociedad, pues nunca falta alguno que apoye la idea.

160 Empresas del Estado, Buenos Aires, Macchi, 1966, agotado y no reeditado; Derecho admi-
nistrativo de la economia, Buenos Aires, Macchi, 1966, también agotado y no reeditado; Derecho
administrativo de la planificacion, Bogota, O.E.A., 1967; Planificacién, participacién y libertad en
el proceso de cambio, México y Buenos Aires, Agencia para el Desarrollo (A.I.D.) y Macchi, 1973;
Introduccién al derecho de la planificacién, Caracas, EJV, 1981. Recuerdo que en un seminario llevé
copias de este ultimo libro a mis colegas y luego de hablar yo, una de ellas me dijo: “;Entonces me
has regalado un libro que no sirve?” Hube de confesar que si.
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pantes porque no parecen brindarnos ningun adelanto econémico o social,'®' y
van acompanados de signos politicos que en otros paises que practicaron aquellas
medidas econémicas llevé también a la falta de libertad politica, con una concen-
tracién notoria del poder central. Sin libertad politica y con la hiperconcentracién
del poder central se produce una hegemonia que ningtn bien hace a la sociedad,
ni contribuye al desarrollo cultural ni social de los excluidos sino que perpetia
su exclusién clientelar. El intento occidental de hace medio siglo fue juntar el
intervencionismo o la planificacién con el Estado de Derecho, evitando la con-
centracién del poder politico, pero fracas6 entonces y se vuelve a ver ahora en
la creciente hegemonia del poder central;'®? el ejercicio cada vez mas notorio del
poder politico en forma conjunta y con clientelismo por lo que la opinién publica
llama el matrimonio presidencial;'® el capitalismo de amigos,'®* etc.

161 Cabe distinguir dicho proceso local del que se produce en el mundo desarrollado, de compra
de paquetes parciales de entidades al borde de la quiebra, camino ya recorrido por nosotros en el
pasado, mas intensamente aun. Ojala les vaya bien a ellos, a nosotros nos fracaso.

162 Un amigo peronista que luego habria de tener funciones en el Gobierno del 2003, me dijo
entonces, antes de ser convocado, que se equivocaba cierto constitucionalista afin en hablar de
los limites del poder, porque “primero hay que construir el poder.” Lo retuve en mi memoria como
parte de su afecto a su alineamiento politico. Pero luego lo encontré en declaraciones de uno de los
intelectuales del poder en Carta Abierta, el doctor en filosofia RicARDO FORSTER, profesor de Historia
de las Ideas, que dice extraordinariamente que hegemonia “no es ninguna mala palabra en politica.
La hegemonia es parte del proceso a través del cual un modo de pensar y de actuar de la politica
intenta capturar mayores facultades para realizar sus proyectos.” Ver la entrevista que le da a JORGE
FoNTEVECCHIA, en dos lineas de discurso contrapuestas: Perfil, 1°-111-2009, pp.36-41, esp. p- 38, 42
col. En la 5% col., luego de hablar de lo que llama admirativamente “la excepcionalidad kirchne-
rista,” contradictoriamente sostiene que “Si creo que tiene que haber los instrumentos adecuados,
juridicos, reales, como para que un gobierno sea fiscalizado,” ante una punzante pregunta, en la
42 col. Otra contradiccién es cuando critica al “pequenio duefio de cien hectareas” por alinearse con
otros mas poderosos, en la p. 38, 12 col., y luego ante una pregunta sobre enriquecimiento de alguien
mas caro a sus sentimientos, diga en la 52 col.: “No estd mal que alguien quiera vivir como se vive
en California.” Aparentemente se refiere a Beverly Hills y no a los barrios pobres de Los Angeles.
Pero agrega que “Personalmente, preferiria que no sea exponente de una riqueza abusiva.” ;Por qué
criticar entonces al “pequenio duenio de cien hectareas,” s6lo por discrepancia ideolégica? Otra gema
es cuando explica por qué “El Gobierno acumula contradiciones que tienen que revisar sin ninguna
duda,” p. 39, 22 col. Da otro ej. en la p. 41, 22 col.

163 Ver p. ej. VALENTE, MARCELA, “T'wo drivers at the wheel? Is Cristina ruling the country, is Néstor,
or are both?” Buenos Aires Herald, 23-11-09, p. 2. El tema esta en realidad en todos los periédicos
independientes y atn en algunos oficialistas, de tan notorio que es; hasta la Iglesia lo utiliza, sgin
Critica de la Argentina, 25-111-09, nota de tapa.

161Ver MaJur, Luts,“Una clase magistral de politica y negocios,” El cronista, 24-11-09, p. 14, donde
compara el sistema de construccién de poder econémico local a la oligarquia rusa contemporanea,
luego de la caida de la Unién Soviética. Podria asi aspirar a transformarse, segun el autor, “en un
integrante del poder permanente, un nuevo duefio de la Argentina.” En definitiva, lo cierto es que
la actual oligarquia no estd como hace un siglo en el campo, sino en los empresarios amigos del
poder central. Aquélla oligarquia al menos hizo crecer al pais, aunque no mejorara los niveles de
desempleo y pobreza; ésta no hace una ni otra cosa, salvo enriquecerse personalmente. Esta nueva
oligarquia tiene ademas el problema, segin MAJUL, de intentar construir un modelo de dominacién
econémica y politica, ante el posible fracaso del intento de hacerlo por los canales electorales, en el
proyecto que en su momento expliciramos en “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El
presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031.;Después parlamentarismo
y sistema de partidos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102.
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Esta es la verdadera crisis profunda del pais, una crisis de los valores'® y de
los principios del Estado de Derecho.®® Sin ellos, no hay recuperacién econémica
ni social posible.'%7

5.3. El seudo sistema y los intersticios

El desafio de la época que se avecina no es solamente crear los mecanismos
que faltan o mejorar los existentes, y retrotraer todos los retrocesos que se han
producido, sino integrar un eventual sistema interrelacionado y arménico; elimi-
nar contradicciones, superposiciones innecesarias, conflictos y celos superfluos,
controversias interpretativas y los intersticios del control, las “tierras de nadie”
por donde puedan filtrarse y lo hacen efectivamente los comportamientos arbi-
trarios o abusivos del poder.

Claro que cuando se ha pasado a las vias de hecho ya nada civilizado parece
posible, a menos que se produzca un recambio legislativo de suficiente enver-
gadura en el corriente afio 2009. Sin embargo, las noticias son que se intenta
profundizar el camino iniciado, aumentando el intervencionismo econdémico que
tan proclive es a la corrupciéon.'®® Por tales intersticios es por donde se creb en
su momento la siempre presente deuda externa que el pais ha acumulado sin
control desde hace décadas, a veces a tasas fuera de mercado, para gastos impro-
ductivos: Ningun érgano de control pudo verlo a tiempo para prevenirlo.'® Las
consecuencias fueron ineluctables'™ y se incrementan no sélo con los holdouts,

165Ver CASTANEDA, ALEJANDRO, “Un pais en miniatura,” El dia, 1°-111-09, Seccién El Dia Domingo,
contratapa, p. 28.

166 Dice BERGMAN, SERGIO, “No confundamos orden con represion,” La Nacion, 4-111-09, pp. 1y 10,
que “seguimos siendo un pais unitario y feudal, no una republica federal.”

167 En el afio 2009 hemos descendido un peldafio maés, al ser categorizados como economia de
frontera, junto a Ecuador, Jamaica, Nicaragua, Nigeria, Paquistan, Vietnam, etc. La gota que rebalsé
el vaso fue la eliminacién de las AFJP, votadas también por parte de la oposicién, en un acto que
ha sido creativamente calificado de megakleptomania: SoLTys, MICHAEL, “Going against the grain,”
Buenos Aires Herald, 1°-111-09, p. 3. El problema no es solamente gubernamental, es de la sociedad
entera. Estdn comenzando a abundar en internet arts. de opinién calamitosamente criticos de nuestro
pais, como The Unites States of Argentina y tantos otros més, que a lo sumo logran ofendernos pero
no hacernos cambiar de rumbo. Las meras noticias sobre intervencién en el mercado de granos han
sido consideradas “aterrorizadoras” y “nefastas” por SoLTYS, op. loc. cit. y terminan afectando la bolsa
local como lo hicieron las noticias de la confiscacién de las AFJP. A su vez dice HuErGo, HEcTOR, “Sin
Junta Nacional de Granos, la produccién argentina se triplic6,” Clarin, 3-111-09, p. 4: Es entonces
previsible que con ésta la produccién siga cayendo, como ha caido la produccién de carnes y el stock
ganadero, si el proyecto avanza.

168 Como globo de ensayo se deslizaron comentarios de una posible estatizacion del comercio de
granos, para luego pasarse a una eventual nueva creacién de la Junta Nacional de Granos: E! dia,
1°-II1-2009, p. 6, “El Gobierno estudia crear un ente para regular el mercado de granos.” El proyecto
tiene resistencia en el campo pero el gobierno lo empujaria junto a la nueva ley de radiodifusién, bajo
el criptico comentario: “se la va a jugar: si sale, sale, si no ya estd,” segan Perfil, 1-111-09, p. 5.

169Ver nuestro art. “El contrato de crédito externo,” Revista de Administracion Publica, 97: 423,
Madrid, 1982; reproducido en AA. VV., Contratos administrativos, Buenos Aires, Astrea, 1982, t.
11, cap. XXIII; Revista de Direito Publico, 70: 5, San Pablo, 1984; resumido en el cap. IV de nuestro
libro Después de..., op. cit. Ver también infra, cap. XI, § 4.4.3.

10Ver nuestro art. “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001-F, 1050.
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los titulares internos y externos de deuda publica que se actualiza falsamente
con el INDEC, la futura ejecucién externa de las condenas que sufrimos en
los tribunales arbitrales del CIADI a raiz de la conducta estatal a partir del
2001/02, en que el gobierno creyé que el necessitas non habet legem servia para
el comercio internacional.

No solamente seguimos no pagando sino que continuamos incrementando la
deuda, ain cuando tenemos cerrado el crédito externo; pero es el Congreso de
la Nacién el que, inexplicamente, estatiza Aerolineas Argentinas,'”* ignorando
que después se debera negociar con el pais de donde provienen los capitales ex-
propiados y que sus aviones dificilmente puedan viajar al mundo desarrollado,
so peligro de ser embargados por los acreedores que tenemos en todas partes.

Ya ocurre que no podemos participar en exposiciones internacionales con obras
de arte que formen parte del patrimonio estatal, por ese motivo.}”> No parece
inteligente para el pais que el Congreso incremente por nacionalizaciones un
patrimonio estatal que es a su vez susceptible de embargo externo!”® mientras
nos mantengamos en permanente default, como la historia nos lo demostré en la
década del sesenta en el siglo XX. Es cierto que naciones como Francia o Espana
incurrieron en constantes defaults en las monarquias absolutas entre el 1500 y
el 1800, pero no parece una condiciéon saludable para sugerirle adoptar sistema-
ticamene a ningUn pais contemporaneo, pues se paga mas caro, en términos de
desarrollo econémico y social, que lo que se “ahorra” por no honrar las deudas.

1l Nuevamente, con el voto de parte de la oposicién. Esto hace que la cuestion sea mucho mas
grave, desde luego, porque disminuyen las chances de cambio. La razén determinante fue no enajenar
el voto de los diferentes gremios aeronauticos. La falsamente aducida, la necesidad de mantener el
trafico aéreo interno, como si no hubiera otras companias en perfectas condiciones de hacerlo.

172Ver GaRrcia, FERNANDO, “El arte argentino no puede viajar: temen embargos de bonistas euro-
peos,” Clarin, 26 de febrero de 2009, p. 30.

13 Tenemos embargos externos en juicios iniciados fuera del pais por tenedores de bonos que no se
acogieron al canje del afio 2003, llamados holdouts, y por los fondos confiscados a las AFJP, a los que
habra que agregar los embargos que vendran por juicios perdidos en el CIADI, segiin ADRIAN VENTURA,
“Condenan al pais a depositar una garantia de US$ 75 millones,” La Nacién, Economia & Negocios,
7-I11-09, p. 1. La posicién argentina es que el art. 54 (3) del Convenio CIADI dispone que “El laudo
se ejecutara de acuerdo con las normas que, sobre ejecucion de sentencias, estuvieren en vigor en los
territorios en que dicha ejecucién se pretenda.” Si bien la posicién oficial del pais es que corresponde
intentar su ejecucion en los tribunales argentinos, como cualquier otro nacional, en Sempra no sélo
se nos impuso la obligacién de constituir un depésito de garantia como condicién para tramitar un
recurso de nulidad, “debido a los antecedentes que el pais tiene de no cumplir las condenas que
recibe,” sino que ademas el tribunal se adelant6 “a resolver que la empresa que gana puede exigir el
pago de la condena ante cualquier tribunal extranjero,” dando asi otra interpretaciéon al mismo art.
54 (3). Segun esta fuente, el fallo indica que “La postura de la Argentina pone de manifiesto que, de
hecho, no cumplird con su obligacién de acatar un laudo en favor de Sempra,” que es la parte actora.
VENTURA, por su parte, sostiene que el fallo Sempra “trasluce una fuerte desconfianza hacia el pais.”
Entre los antecedentes menciona el caso CMS, en que el pais, a pesar de haber perdido el recurso de
anulacién del fallo, no cumpli6 voluntariamente el laudo arbitral; también el caso Enron, y el caso
Vivendi, en que le pidieron también una garantia que hasta el presente no habria sido cumplida.
La desconfianza no es sélo externa, es también interna, como puntualiza HERNAN DE GONI, Ambito
Financiero, 17-111-09, p. 2, “La profecia autocumplida, el peor prondstico.” “Cuando improvisar es
la regla, la desconfianza se vuelve ley. De esa profecia es muy dificil volver.”
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Y esto no es responsabilidad de un sélo gobierno, porque han sido varios los que
juguetearon con la idea, crearon las condiciones para los masivos defaults o los
declararon con jubilo y ante el masivo aplauso legislativo. No es pues s6lo culpa
de los gobiernos, es culpa de la sociedad, que ha llegado a transformar el ahorro
en vicio y el no pago de las deudas en virtud, que hasta los tribunales consagraron
en més de una ocasién, como ocurrié con el voto lider del nefasto caso Bustos.'™
Felizmente, la Corte parece estar morigerando de a poco ese criterio.

En esa tendencia, un informe del Ministerio de Defensa dice el afio 2009 del
Decreto “S” 628/08, por el cual se traspasaron al Estado, el afio anterior, las
acciones de una empresa privada de dicha area.'” Finalmente un anuncio pre-
sidencial publicita la cuestion, y se informa que el costo inicial va acompafiado,
paradojalmente, de un recorte presupuestario del 20% de la cartera.'” Es que
para hacer politicas seudokeynesianas hacen falta reservas de libre disponibili-
dad o capacidad de endeudamiento, ninguna de las cuales tenemos ahora.

El problema se agrava con la confiscacién de las jubilaciones y pensiones
(AFJP) que algun dia deberan ser indemnizadas; con el no pago adecuado de la
actualizacién de la deuda canjeada en el afio 2005; del default mantenido con
el Club de Paris y los holdouts, que por supuesto generan intereses y algtin dia
nos seran cobrados tanto el capital como los interes.

Igual ocurre, con agravantes, con el intento de blanqueo impositivo condicio-
nado solamente a una declaracién “jurada”'”” de que los fondos declarados no
son de origen ilegal, lo que oblig en 2009 a enviar una misién oficial de rango
ministerial a Paris a dar explicaciones al GAFI, Grupo de Acciéon Financiera
Internacional, 6rgano intergubernamental de la OCDE que controla gran parte
del lavado de dinero en el mundo. Debe recordarse que los Estados modernos
actian a través de redes internacionales, formales e informales. Esta es una red
formal de los Estados europeos, que representa el mundo desarrollado. Es similar,

174 Lo hemos comentado amargamente en “;Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resti-
tuir la seguridad juridica al pais?” LL, 2005-A, 905-921. Reproducido en Davip CIENFUEGOS SALGADO y
MicUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA (coords.), Estudios en homenaje a don Jorge Ferndndez Ruiz. Derecho
constitucional y politica, México, D.F., Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 269-296.

175 Ver CuaTTROMO, OSCAR, “Un proyecto de recuperaciéon aerondutico sin secretos,” Critica de la
Argentina, 21-11-09, p. 8 y sus referencias. Pocos dias después se habla de un proyecto de ley para
comprar las acciones, segin informa MARENGO, BETTINA, en Perfil, 1°-111-09, p. 9; AGUILERA, EDGARDO,
“Nueva pelea por la estatizacién aerondutica,” Ambito Financiero, 18-111-09, p. 5.

176 AGUILERA, EDGARDO, “Podan presupuesto a Fuerzas Armadas,” Ambito Financiero, 23-111-09, p.
19; “Cristina firma estatizacién aerondutica,” Ambito Financiero, 17-111-09, p. 6.

177 Como si el mundo ignorara el poco valor que damos a la palabra, a tal punto que el gobierno es
el primero en incumplirla: SusaNa Viau, “Marzo viene con tormenta,” Critica de la Argentina, 22 de
febrero de 2009, p. 7. Los ejemplos sobreabundan. En palabras de GEORGE FRIEDMAN, “confianza es la
palabra que produce mayor desarrollo econémico,” segtiin referencia de Youtube, http//fon.gs/sksdas/
que proporciona FONTEVECCHIA, JORGE, “Por qué sube el délar si EE.UU. esté en crisis,” Perfil, 7-111-09,
pp. 68y 18. Cita asimismo dos libros recientes segin los cuales EE.UU. saldra fortalecido de la crisis
internacional: Minsky, Hyman P., Stabilizing an Unstable Economy, y del mismo GEORGE FREEDMAN,
The Next 100 Years. A Forecast for the 21° Century. La posicién antinorteamericana de algunos
gobernantes y ciudadanos ideologizados no es pues una buena apuesta, ni actual ni futura.
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para el lector de un pais emergente o de economia de frontera como el nuestro
desde el afio 2009, al Club de Paris y organizaciones o redes similares.

Su actuacién no excluye la intervencién de la justicia federal de los paises que
tienen leyes al respecto, como los EE.UU. El fenémeno de la tendencia hacia el
crecimiento del derecho administrativo y penal internacional, y lo que se d4 hoy
en dia en llamar globalizacién del derecho. 1™

Si bien las noticias oficiales locales dieron el tema por concluido, lo cierto es que
el GAFT enviara al pais una misién en el 2009 para evaluar si efectivamente es
cierto que el fin es solamente recaudatorio, si se cumple la “condiciéon de que los
propietarios de esos fondos demuestren a las autoridades financieras y fiscales
de dénde salieron,” en palabras del presidente del GAFI.1™

En otras palabras, estamos bajo observacién y en la mira del mundo desarro-
llado, donde nuestra calificacién ha sido rebajada a la de economia de frontera,
el tipico Far West de los clasicos westerns. Si como aviso no alcanza...

Otro efecto es que aquel mismo tema fue incluido en el informe 2009 de la
CIA sobre las economias mundiales, lo que hizo que el embajador argentino en
Washington protestara y el titular del organismo le llamara telefénicamente
para excusarse, segun nuestros diarios.!®® Pero atin la version local aclara que
la opinién los EE.UU. se terminara de perfilar segin cudl sea nuestra inter-
vencion en las cumbres presidenciales de los préximos meses.'® Al momento de
recordarlo, desde luego, la cuestién ya no es materia de 6rganos de control admi-
nistrativo, sino de historiadores o de jueces penales; pero la aceleracion de las
comunicaciones hace que las autoridades locales ahora puedan sentir el aliento

178 Ver el cap. V, § 5, y sus referencias bibliograficas; nuestros arts. “La unidad del orden juridico
mundial y la racionalidad econémica nacional,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, Buenos Aires, Rap, 2009; “Hacia
la unidad del orden juridico mundial,” en prensa; borrador preliminar en http://boletinadministrativo.
blogspot.com/. No se trata ya de cuestiones que quedan dentro del Ambito interno de los Estados que
aspiren a formar parte del concierto de naciones civilizadas. Por mas que hayamos creido escapar
al monitoreo del FMI al cancelarle el total de la deuda hace unos afos, ello funciona sélo en el corto
plazo, pues ahora no podemos renegociar la deuda con el Club de Paris sin contar con el monitoreo
del FMI, que recomenzara sus visitas en el 2009, a requerimiento del propio gobierno. Y también
debemos rendir examen al GAFI, como explicamos antes, sin perjuicio que serd también objeto de
anilisis externo nuestro comportamiento en la inminente reunién del G-20 en Londres, en el mes
de abril y en la siguiente cumbre de presidentes. Ver también lo que explicamos supra, notas 140 y
142. Nuestra incomprension colectiva acerca de como funciona el mundo moderno internacional y
el creciente orden juridico mundial es francamente alarmante.

179 CoRRADINI, Luisa, “No basta tener una buena ley, hay que aplicarla correctamente,” La Nacion,
1° de marzo de 2009, p. 10.

180 BARON, ANA, “EE.UU. revisard un documento critico sobre la Argentina,” Clarin, 1° de marzo
de 2009, p. 3 y nota de tapa. En la p. 4 una nota sin firma dice: “La CIA pidi6 disculpas al Gobierno
por sus dichos acerca de la economia,” donde se recogen los dichos de nuestro embajador en Was-
hington. Nosotros como sociedad pareciera que no sabemos inglés, pero también nos comportamos
como si los demads no supieran castellano. Mientras tanto, un escritor perfectamente bilingiie gana
el Premio Pulitzer con una novela en que mezcla los dos idiomas en lo que denomina code-switching,
no spanglish: Igual diario, pp. 44/5.

181 CANTON, MARCELO, “Dos gestos desusados,” Clarin, 1-111-09, p. 3, recuadro.
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del mundo en la nuca. No siempre se hallara delito en los eventuales errores o
incluso desatinos de las autoridades publicas; lo mejor es prevenirlos y evitar
su repeticién. En todo caso, bueno es tener presente que una contratacién o un
gasto ineficiente es ahora ilegal, a partir del art. III inc. 5° de la CICC.'®? La
corrupcién y delitos conexos es susceptible de ser juzgada en una jurisdiccién
extranjera, p. €j., la de EE.UU® y como se comete desde el Estado finalmente
terminara siendo considerada delito de lesa humanidad, por ende imprescriptible.
No solamente los bienes estatales no pueden viajar al exterior so pena de ser
embargados para satisfacer parte de nuestro default externo, sino que pronto
tampoco los ex funcionarios podran viajar al exterior, donde se les pedira cuenta
de sus posibles delitos en la funcién pablica nacional o fuera de ella en los casos
de corrupcién y otros.!8

182Ver nuestros arts. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interamerica-
na Contra la Corrupcién,” LL, 1997-E, 1091; “La contratacién administrativa en la «Convencién sobre
la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Pablicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convencién Interamericana contra la Corrupcién»,” JA, n°
especial de derecho administrativo del 20-XII-01. Por su grafica crudeza, nos remitimos al uso del
principio de “eficiencia” en un particular caso de derecho privado: C. Civil y Com. San Isidro, Sala
I, octubre 31 de 1996, C., J. M. c. G. M., G. y otros, LLBA, 1997-226.

185 Ello, sin perjuicio que en el pais va creciendo pretorianamente la extensién de la calificacién
de lesa humanidad a delitos que antes no se calificaba de ese modo, como el estaqueamiento y la
tortura a los propios soldados subordinados, como lo ha declarado el juzgado federal de Comodoro
Rivadavia a cargo de Eva PARCIO DE SELEMMNE, in re Juan Carlos Gémez. Ver DELFINO, EMILIA, “El
ex soldado que se animé a denunciar torturas en Malvinas,” Perfil, 1°-111-2009, p.12; otra causa
tramita ante la justicia de Rio Grande, en base a las denuncias contenidas en VASSEL, PABLO ANDRES,
Corrientes en Malvinas. Dada la expresa vinculacién que los tratados internacionales hacen entre
la corrupcidn, el lavado de dinero, el terrorismo y el narcotrafico, todo hace pensar que con el correr
del tiempo todos ellos serdn también declarados de lesa humanidad, por ende imprescriptibles, sea
que se presenten conjunta o separadamente.

184 En el caso de quienes tienen orden de arresto por la Corte Penal Internacional, como el pre-
sidente Al Bashir de Sudén, afirma el Fiscal Luis Moreno Ocampo: “En cuanto al Bashir vuele por
cielos internacionales, cualquier gobierno podria desviar su avién y él ser arrestado.” Clarin, 5-111-09,
p- 21. Pero no son sélo los méas graves crimenes los que pueden dar lugar a esas medidas extremas.
ITtalia, Francia, Alemania, y otros paises tramitan procesos y emiten condenas que quedan firmes
contra funcionarios de la Gltima dictadura. Con una orden de arresto internacional, tampoco pueden
viajar aunque el pais no honre el pedido de extradicién.



Capitulo 111

BASES POLITICAS, SUPRACONSTITUCIONALES Y SOCIALES
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

l. Bases politicas’

1. Libertad y autoridad en el derecho administrativo

El derecho administrativo es por excelencia la parte del derecho que méas aguda-
mente plantea el conflicto permanente entre la autoridad y la libertad. “Estado
e individuo, orden y libertad: la tension encerrada en estas ideas sintéticas es
insoluble;”? pero aunque admitamos la posibilidad de un equilibrio entre ambos,
es evidente que la obtencién de tal equilibrio ha de ser una dificil y delicada ta-
rea. Hay mucha gente inclinada a construir, no un equilibrio, sino un sistema al
servicio del poder. Hay, también, muchas personas sirviendo al poder de turno
desde el campo de la “doctrina.” Cuando llegan gobiernos autoritarios ello es
en parte el resultado de las falencias doctrinarias: los autores tenemos nuestra
cuota de responsabilidad.

La historia registra primero el despotismo estatal sobre los individuos; luego y
como reaccidn, la exacerbacion de los derechos del individuo frente a la sociedad,;
por fin y como anhelo, el equilibrio razonado de los dos elementos esenciales del
mundo contemporaneo libre: individuo y sociedad, individuo y Estado. Pero ese
equilibrio que se anhela es inasible: lo que para unos representa la cémoda solu-
cién de la tensidon es para otros una sumision o un atropello; esa incertidumbre
tiende a resolverse en un autoritarismo constantemente revivido. Es necesario,
asi, buscar el equilibrio del propio criterio en base al cual se analizaran las ten-
siones y contraposiciones del individuo y el Estado. Ese equilibrio primario es
equilibrio espiritual y politico, es sensibilidad juridica y también humana; es

! Comp. NAvA NEGRETE, ALFONSO, Derecho Administrativo Mexicano, México, D.F., F.C.E., 1995,
pp. 11-7.

2Haas, DIETHER, System der éffentlichrechtlichen Entschdadigungspflichten, Karlsruhe, 1955, p.
7.



II1-2 PARTE GENERAL

preocupacién constante por llenar no sélo formal sino también sustancialmente
los requerimientos de la justicia.

2. Teorias estatistas del derecho administrativo

En este aspecto puede encontrarse a menudo variados reflejos de una cierta
insensibilidad politica y humana hacia la justicia. Cuando el que analiza la
controversia concreta entre un individuo y el Estado se deja llevar por la como-
didad de la solucién negativa para el primero; cuando en la duda condena, re-
solviendo en contra del particular; cuando en la dificultad del problema juridico
se abstiene de ahondarlo y lo resuelve favorablemente al poder publico; cuando
crea, prohija y desarrolla supuestas “teorias” que sin fundamento ni anilisis
dan éstos y aquéllos poderes al Estado o sus licenciatarios monopdlicos; cuando
niega los argumentos que reconocen un ambito de libertad; cuando se inclina
hacia el sol de los poderosos, entonces esta destruyendo desde adentro una de
las mas bellas y esenciales tareas del derecho administrativo: La proteccién de
la libertad humana.?

Mas lamentable aun es que esas actitudes no suelen ser desembozadas: nadie
dice abiertamente que el Estado lo es todo y el individuo nada. Incluso es posible
que se exprese con vehemencia acerca de los “abusos” de los poderes publicos y del
“respeto” a las garantias individuales... /Pero de qué valen esas declamaciones,
si cuando se trata de dar una solucién a un problema concreto —a una pequefia
cuestion que no decide la vida o la muerte de un individuo, pero que entrafna
un verdadero conflicto entre autoridad e individuo—, se olvidan las declaracio-
nes y se resuelve facilmente que ese individuo en ese caso no tiene razén? ;De
qué valen aquellos “principios,” si luego en cada materia y cuestién de detalle
se los olvida, se los contradice, se los destruye? Este es uno de los principales
problemas politicos que afectan al derecho administrativo, a tal punto que ese
desbalance a favor del poder y en contra del ciudadano parece tipificante del
derecho administrativo viviente.*

3. Orientacion a seguir

El equilibrio politico, la sensibilidad juridica, no se satisfacen con nuevas pala-
bras sobre la libertad; deben ser el leit motiv de todo lo que se piensa y resuelve
sobre derecho administrativo; deben ser la preocupacién constante del jurista,
no sélo en los grandes problemas institucionales, sino también en los pequerios
y a veces tediosos problemas diarios.

3 Como dice BODENHEIMER, EDGAR, Teoria del derecho, México, 1964, p. 117: “Esta rama del De-
recho tiene como misién salvaguardar los derechos de los individuos y grupos frente a invasiones
indebidas por parte de los 6rganos administrativos;” “la delimitacién de esta area de control es, por
tanto, una de las funciones mas esenciales del Derecho Administrativo.”

4Al cuestionar igual desbalance en el derecho penal, se dice de su “administrativizacién”: ZAFFA-
RoNI, EucENIO R., Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 2000, § 35, IV, p. 511.
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iCuantos temas, llamativos o aridos, esconden solapadamente ese profundo
desequilibrio! Probablemente pasaran siglos antes de que se los aisle y corrija;
o tal vez ello no sucedera nunca; pero debe quedarnos al menos el principio rec-
tor, la preocupacién constante, por insuflar ese equilibrio y esa justicia en toda
cuestién que involucre una relacién individuo-Estado; por revisar con criterio
profundamente critico, con la metddica duda cartesiana, los fundamentos y solu-
ciones de cada institucién o diminuta cuestion a la que nos toque abocarnos, con
la atencién alerta para descubrir y cauterizar esos desvios y resabios que consti-
tuyen el trasfondo y la raigambre de la enfermedad social y politica argentina.

Y encontraremos asi que muchas veces es posible dar soluciones més juridicas
y mas técnicas, incluso desde el punto de vista positivo, para controversias que
un errado enfoque politico habia distorsionado y oscurecido.

4. La division de los poderes y el derecho administrativo

También es importante advertir acerca de la fundamental importancia politica
que tiene la interpretacidon que se asigne a la primigenia teoria de la division
de los poderes, frenos y contrapesos, etc. Ella fue concebida como “garantia de
la libertad,” para que “el poder contenga al poder” a través del mutuo control
e interaccion de los viejos tres grandes érganos del Estado: Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo, Poder Judicial.

Hoy en dia se busca la fractura del poder, para que nadie lo pueda volver a
reunir en una unica mano; por ello se agregan mas 6rganos constitucionales
independientes.® Eso cuesta mucho en paises caudillistas como el nuestro, como
lo prueba constantemente la historia.® Sin embargo, es muy frecuente que la
teoria se distorsione y que la practica no ofrezca sino una versién devaluada de
la divisién de poderes, en el mejor de los casos, un poder hegemonico, en el peor;
por ello es necesario preguntarse cudl es realmente el equilibrio previsto en la
Constitucion, qué es lo que ocurre en la realidad y cuales son las tendencias que
debemos seguir o evitar. A ello nos referimos a continuacién.

4.1. Equilibrio tedrico de los poderes

Pues bien, el sistema de la divisién de poderes previsto en nuestras Constitu-
ciones esta en principio contemplando un determinado equilibrio. En ese equili-
brio —que no es necesariamente igualdad— la jerarquia relativa de los poderes

5 El Defensor del Pueblo de la Nacién, el Ministerio Pablico Fiscal, la Auditoria General de la
Nacién, el Consejo de la Magistratura, el Jurado de Enjuiciamiento, los entes reguladores de ser-
vicios publicos privatizados. Por las razones que explicamos en el cap. I no vemos la conveniencia
ni necesidad de emplear la terminologia de “6rganos extrapoderes,” que algunos autores utilizan
y que luego dan lugar a seudoconfusiones como las que explica PULVIRENTI, ORLANDO D., “Aria a la
designacién de jueces,” en LL, Suplemento Administrativo, 9 de febrero de 2009, pp. 15-20.

6Ver SNow, PETER y MaNZETTI, Luict, Political Forces in Argentina, Wesport, Connecticut, Praeger,
1995, 3% ed., cap. IT y ss.
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puede ubicarse a nuestro juicio y siempre con referencia a lo dispuesto en la
Constitucion, de la siguiente manera: el Poder Ejecutivo esta supeditado al Po-
der Legislativo y el Poder Legislativo al Poder Judicial.

Ello es asi por diferentes razones: en primer lugar, la supremacia constitucio-
nal del Legislativo sobre el Ejecutivo se evidencia por lo menos a través de una
triple preeminencia del Poder Legislativo:

a) Dispone qué es lo que el Poder Ejecutivo puede o no gastar, en la ley de
presupuesto; b) dispone qué es lo que debe hacer o no, en el marco de toda la
legislacion que le puede dictar para regir la vida administrativa; ¢) si no esta
satisfecho con su gestién lo puede remover mediante el juicio politico; d) aun-
que el Poder Ejecutivo puede vetar una ley del Congreso, éste puede de todas
maneras insistir en su sancién con una mayoria determinada y en tal caso la
facultad de veto del Poder Ejecutivo cesa. La tltima decisién en esta relaciéon
Parlamento—Ejecutivo la tiene siempre, en el marco de la Constituciéon, el Poder
Legislativo.

A su vezla subordinacién del Poder Legislativo al Poder Judicial deriva de que
el segundo tiene la atribucién de declarar antijuridicas, por inconstitucionales, las
leyes del Congreso, mientras que éste no tiene atribucién alguna para rever las
decisiones de aquél. Tanto es ello asi que existe un aforismo de acuerdo al cual
“La Constitucién es lo que la Corte Suprema dice que es”: estando en manos del
Poder Judicial en el orden interno la interpretacion final, indiscutible, del senti-
do y alcance de las normas constitucionales, es obvio que es el Poder Judicial el
que tiene, en el sistema constitucional, primacia sobre el Poder Legislativo.

No altera esta conclusién la circunstancia de que sea el Poder Ejecutivo con
acuerdo del Senado el que designe a los jueces de la Corte Suprema, porque en
épocas normales —que son las que la Constitucién contempla— la estabilidad
de los magistrados hace que la designacién de uno u otro juez en los cargos va-
cantes tenga efectos sélo a largo plazo, modificando quizas las interpretaciones
vigentes del orden juridico luego de algunos afios, cuando quienes los nombraron
no estan ya seguramente en sus cargos. Por lo que hace a los efectos inmediatos
de la designacién de magistrados en la vida politica, ésta es usualmente minima,
por la composicién colegiada de los tribunales superiores. Los efectos a largo
plazo pueden alterar el curso de la jurisprudencia pero no la relacién efectiva
Poder Judicial-Poder Legislativo-Poder Ejecutivo. La designacién del resto de los
jueces por intermedio del Consejo de la Magistratura es un importante progreso
en la materia, desde luego, cuando no tiene preeminencia el poder politico como,
lamentablemente, ocurre en la realidad actual.

4.2. Desequilibrio real

Aquel equilibrio previsto en la Constituciéon no es entonces el que funciona en
la practica ni tal vez haya funcionado nunca realmente asi. Por una serie de
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circunstancias sociales y politicas, el Poder Ejecutivo no esta sometido al Poder
Legislativo sino que éste depende de aquél:

a) Dado que los nombramientos de funcionarios publicos los hace el Poder
Ejecutivo y que una parte lamentablemente importante del éxito politico de los
parlamentarios la hace su habilidad para obtener retribuciones y puestos para
sus afiliados y sostenedores, resulta que cada parlamentario est4 por lo general
solicitando del Ejecutivo el nombramiento de algiin amigo o correligionario, en
la administracién publica, con lo cual el legislador se coloca en posicién de pe-
ticionante mas o menos sumiso al Ejecutivo de quien solicita el favor graciable
del caso.

b) Puesto que el Presidente de la Republica suele ser, formal o informalmente
y salvo pocas excepciones, la cabeza visible del partido gobernante, los diputados
y senadores no pueden tampoco tomar una actitud muy firme de control, con el
temor de perjudicar su carrera politica.

¢) El Ejecutivo, que cuenta con medios de publicidad que no estan en igual
grado al alcance de los legisladores, logra usualmente crearse una imagen mas
popular en la opinién publica que la de los legisladores individualmente o del
Parlamento en conjunto. Esta imagen popular presiona a su vez en favor del
Ejecutivo y sus obras reales o presuntas y en contra del Congreso, destacan-
do siempre maés los errores y deficiencias del segundo que los del primero. La
justicia ha resuelto con todo acierto que la publicidad oficial al menos se divida
razonable y no arbitrariamente entre los distintos medios, tratando de impedir
una forma de censura administrativa a la prensa independiente. Pero ello no
alcanza a modificar el fondo de la cuestion, que es el arma publicitaria en manos
del gobierno.

Ademas, la posicion del Poder Judicial se halla por lo general bastante dete-
riorada, en primer lugar, a nuestro entender, por su propia culpa: Los jueces
suelen entender, con desacierto, que tienen una cierta responsabilidad politica
en la conduccién del gobierno y bajo esa impresién juzgan muy benévolamente
los actos de éste, entendiendo asi cooperar con él. De este modo no sélo dejan de
ejercer su funcién, que no es gobernar sino juzgar de la aplicacién del derecho
a los casos concretos, sino que también pierden poco a poco criterio rector en lo
que debiera ser su atribucién especifica. El Ejecutivo, lejos de agradecerle esa
supuesta colaboracion, pasa entonces a suponer que no esta sino haciendo lo
que debe y se llega asi a que en los pocos casos en que el Poder Judicial se de-
cide finalmente a sentar su criterio juridico, esto es poco menos que motivo de
escandalo publico y el Ejecutivo sera el primero en protestar por una supuesta
“invasién” de sus “atribuciones,” que desde luego no es tal. Por si esto fuera poco,
el Poder Judicial también limita su propio control de constitucionalidad de las
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leyes, inventando principios tales como los de que no puede juzgar “en general”
dicha inconstitucionalidad, sino sélo en los casos concretos y con efectos restrin-
gidos a esos casos; de que sélo declarara la inconstitucionalidad cuando ésta sea
“clara y manifiesta,” como si no fuera su deber declararla cuando existe, sea o
no manifiesta, etc. Como resultado de todo esto, el equilibrio originariamente
contenido en la Constitucidn para los tres poderes se halla profundamente alte-
rado, incluso dentro de un gobierno de jure” y se pasa de una jerarquia: Poder
Judicial-Poder Legislativo—Poder Ejecutivo, que seria la correcta, a una exacta
inversion; el orden de prelacion relativa sera ahora Poder Ejecutivo—Poder Le-
gislativo—Poder Judicial.

4.3. Criterio rector a adoptarse

Es necesario, pues, tener presente que la crisis del Congreso argentino con sus
consecuencias ya vistas, da por resultado un falseamiento del principio de la divi-
si6n de los poderes, que lo lleva a un extremo peligroso para el mantenimiento de
las libertades, que tiene por funcién proteger. Por ello, cuando se trata de adoptar
alguna actitud ante dicha crisis, esa actitud no podra ser la de acentuarla, despo-
jando al érgano legislativo de las atribuciones que no ha ejercido correctamente
y dandoselas al Poder Ejecutivo; si lo hiciéramos, estariamos disminuyendo aun
mas la divisién de poderes y con ella la libertad. Sin divisiéon de poderes y libertad
no sélo no habra Estado de Derecho, sino que tampoco habra Estado de Bienes-
tar o Estado Social de Derecho alguno. Por ello, si queremos llegar al Estado de
Bienestar® debemos hacerlo a través del Estado de Derecho y si encontramos
que en éste funciona mal uno de los poderes que lo condiciona, lo que debemos
hacer es corregir sus defectos para que funcione bien y no acentuarlo aun mas.
Sino lo hiciéramos asi, llevariamos el desequilibrio a su punto maximo. Es nues-
tro deber, entonces, tratar de mejorar el equilibrio institucional y solucionar la
crisis del Congreso o de la justicia fortaleciéndolos y a la inversa, parcelando el
poder administrativo en entes reguladores independientes.’ Debemos indepen-
dizar mas y mas funciones para asegurar la continuidad democratica y quitarle
traumatismo al cambio de la figura presidencial.

5. Del sistema de frenos y contrapesos a la fractura del poder como control
5.1. La transferencia y fractura del poder como control

S1tomamos como punto de partida la teoria de MONTESQUIEU, el control del poder
se logra por su divisién entre distintos érganos, no para aumentar la eficacia

Y con mayor razon, por supuesto, si se trata de un gobierno de facto, o de un gobierno que nacid
democraticamente pero luego se comporta autoritariamente.

8U otra denominacién cualquiera con la cual se quiera expresa la accién del Estado para mitigar
los problemas sociales: No se trata de una cuestién terminolégica. Ver infra, seccién II1.

9Nos remitimos al cap. XV de este t.
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del Estado, sino para limitarla poniendo limites a su accionar: “que el poder
detenga al poder.” En el mundo actual, es el sistema de frenos y contrapesos,
que nuestra nueva Constituciéon ahora profundiza creando diversos érganos
nuevos de control, redistribuyendo poder entre érganos existentes y creando
mecanismos nuevos que también importan formas de control en uno u otro tipo
de 6rgano. A su vez, la clave de la democracia norteamericana —la mas vieja
del mundo en funcionamiento continuo— es, segin el profesor PETER ScHUCK de
la Universidad de Yale, la fractura del poder: que nadie pueda controlarlo todo.
De alli la necesidad de traspasar el poder regulador en sede administrativa a
entidades o autoridades regulatorias independientes, con procedimientos publi-
cos de seleccién de sus directorios que garanticen idoneidad y con estabilidad,*
imparcialidad, participacién de los usuarios!! y de las Provincias, procedimientos
de audiencia publica,'? etc. Como siempre, la vivencia efectiva de una norma y de
un sistema institucional depende de la sociedad y su opinién publica y no sera
de extrafiar que asi como instituciones iguales han funcionado diferente en uno
y otro pais, ocurra lo mismo con el sistema de transferencia y fractura del poder.
Por de pronto, el Congreso de la Nacién se encuentra en una mora extraordi-
naria para aplicar la caducidad de la legislacién delegada con anterioridad a la
reforma de 1994, cuyo plazo constitucional incumplié durante ya quince afios,
pretendiendo a la inversa prorrogar lo improrrogable, que es la caducidad de
pleno derecho que la Constitucién en su momento dispuso y hasta el presente
no se ha aplicado, por culpa en primer del Congreso y en segundo lugar de la
justicia al no declarar la inconstitucionalidad de tales leyes.

5.2. Viejos organos, nuevos procedimientos

En los 6rganos tradicionales del Poder Ejecutivo, Legislativo y Judicial aparecen
nuevos mecanismos de control que perfilan de distinto modo a cada érgano.

5.3. Control del poder econémico

La Constitucion es clara en instituir la tutela de los derechos de usuarios y con-
sumidores frente a monopolios naturales o legales (art. 42), como asi también de
los vecinos respecto al medio ambiente (art. 41) y demas derechos de incidencia

10 Cuyo mandato no coincida, a su vez, con la renovacién presidencial. Debe evitarse que sea un
botin de la victoria electoral y que sus directivos no sean entonces sino modestos servidores de la
administracién central. Es ésta una deuda que tenemos en sucesivos gobiernos.

"Ver CAPLAN, ARIEL, “La participacién de los usuarios en materia de servicios publicos,” en MIL-
JIKER, MARIA EvaA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp.
171-5; “Hacia una nueva relacién entre los usuarios y los organismos multilaterales,” en SCHEIBLER,
GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos Aires, FDA, 2003.

2Ver infra, t. 2, op. cit., cap. XI, “El procedimiento de audiencia publica;” GELLI, MARIA ANGELICA,
Constitucion de la Nacion Argentina. Comentada y concordada, Buenos Aires, La Ley, 2008, 4* ed.,
art. 42, § 3.5, “Educacién del consumidor, publicidad y propaganda,” t. I, pp. 592-3; ALETTI, DANIELA
y Toia, LEoNaARDO MARCO, “Audiencias publicas: Sélo para entendidos”, LL, SJDA, 17-V-2007, p. 1.
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colectiva (art. 43): es un mecanismo de control no ya solamente del poder poli-
tico sino también del poder econémico. Al poder politico de la administracién
concedente se le quita poder de control y el poder de dictar a los individuos
normas por delegacién legislativa, normativa que se transfiere a los érganos
independientes de control del poder econémico (art. 42) y a la sociedad a través
de mejores mecanismos judiciales, como indicaremos a continuacién.

6. Las transferencias de poder y control
6.1. Estatales
6.1.1. Autoridades independientes

Se ha producido también una importante transferencia de poderes hacia nuevas
autoridades independientes, de rango constitucional: el Defensor del Pueblo de
la Nacion,*® la Auditoria General de la Nacion,'* el Consejo de la Magistratura,®
el Jurado de Enjuiciamiento,'¢ el Ministerio Pablico'” y los entes reguladores de
servicios privatizados!®u otras actividades econémicas.'® Pero el poder politico
ataca sin cesar, de multiples maneras, la independencia de estos 6rganos. Entre
otras tantas violaciones del texto y el espiritu constitucional vale la pena des-
tacar una vez mas que no se ha cumplido en pasar a los entes descentralizados
independientes las normas de la legislacién delegada previa a la constitucién
de 1994, que desapareci6 de pleno derecho al cumplirse el plazo previsto en la
Constitucion. E1 Congreso ha pretendido durante quince afnos poder prorrogar
el plazo constitucional, sin que hasta el presente la justicia haya declarado la
operacion de la caducidad constitucional en el preciso momento declarado por la
Constitucion,? lo que a nuestro juicio sélo se resuelve por medio de la creacion
de mas autoridades regulatorias independientes.?

6.1.2. Provincias

El poder nacional se limita cuando el art. 124 faculta a las Provincias a celebrar
convenios internacionales y formar regiones. El reconocimiento expreso de su
dominio originario de los recursos naturales, si bien no cambia la interpretacion

13 Ampliar infra, cap. XII, § 14.1.

“ Ampliar infra, cap. XII, § 14.2.

15 Ampliar infra, cap. XII, § 14.3. Formal y organicamente se lo considera parte integrante del
Poder Judicial, de acuerdo a las normas regulatorias del organismo.

6 Ampliar infra, cap. XII, § 14.4. Ver nota anterior.

7 Ampliar infra, cap. XII, § 14.5.

8 Desarrollamos el tema en el cap. XV del presente vol.

9 Entre ellas el Banco Central de la Republica Argentina. Se propone lo mismo para la AFIP,
Administracién Federal de Ingresos Publicos. Debiera ser la norma, no la excepcion.

20Por ley 25.918 del afio 2004 se ha pretendido extender inconstitucionalmente dicho plazo cons-
titucional. Por ley 26.138 del afio 2006 se ha ratificado esa pretension por tres afios adicionales. Asi
de maltrecha estd nuestra Constitucién, en la praxis del sistema.

2 Infra, t. 2, op. cit., cap. VIIL.
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preexistente en materia de dominio y jurisdiccién de las Provincias y la Nacién
sobre sus recursos naturales, enaltece el rol provincial. En materia de medio
ambiente el art. 41 autoriza a las Provincias a dictar normas complementarias
de las nacionales, eventualmente de mayor rigor que aquéllas. Una jurisdiccion
que podria ser federal en forma exclusiva, puede aqui llegar a ser concurrente
aun cuando la lesién al medio ambiente exceda el de una sola jurisdiccién. Las
provincias hasta ahora no propician la creacién de autoridades regionales inter-
jurisdiccionales en que participen ellas y la Nacién compartiendo y coordinando
el Poder. Prefieren seguir, intutilmente, en la imposible reivindicacién de poder
para si solas.??

En lo que hace a los servicios publicos nacionales, los entes regulatorios con-
taran con la “necesaria participacién” de las provincias (art. 42 in fine). Ellas
quedan también obligadas a efectuar la tutela de los derechos de incidencia
colectiva,?’ pues se trata de garantias federales.

6.1.3. Ciudad de Buenos Aires*

Si bien la Constituciéon en el art. 129 establece que “La ciudad de Buenos Aires
tendra un régimen de gobierno auténomo, con facultades propias de legislacién
y jurisdiccidn, y su jefe de gobierno sera elegido directamente por el pueblo de
la ciudad,” lo cierto es que agrega que “Una ley garantizara los intereses del
Estado nacional, mientras la ciudad de Buenos Aires sea capital de la Nacién.”
Se da asi una dificil coexistencia entre una Ciudad Auténoma que es al mismo
tiempo sede de la Capital Federal.?® El art. 75 inc. 30 dispone que le corresponde
al Congreso: “Ejercer una legislacién exclusiva en el territorio de la capital de la
Nacién y dictar la legislacion necesaria para el cumplimiento de los fines especi-
ficos de los establecimientos de utilidad nacional en el territorio de la Republica.
Las autoridades provinciales y municipales conservaran los poderes de policia
e imposicién sobre estos establecimientos, en tanto no interfieran en el cumpli-
miento de aquellos fines.” Aunque el art. 124 parece dejar librado al Congreso
el régimen de la ciudad, no corresponde en verdad la legislacién exclusiva del
Congreso (disp. trans. 7° y 15), pues el inc. 30 del art. 75 ha de interpretarse en

22 Nos remitimos a nuestro art. “La regién argentina a partir de la Constitucion de 1994,” cap.
X de nuestro libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2% ed., también
publicado en el libro del CoNsEJo FEDERAL DE INVERSIONES, Seminario Internacional : Federalismo y
Region, Buenos Aires, 1997, p. 195 y ss.; asimismo en RAP, Revista Argentina del Régimen de la
Administracién Publica, Editorial Ciencias de la Administracién, n® 225, Buenos Aires, 1997.

% Infra, t. 2, op. cit., cap Il y III.

24Ver y comparar CrREO Bay, Horacio D.; GaLLEGOS FEDRIANI, PABLO y ABERASTURY (H), PEDRO, “La
situacién juridica de la Ciudad de Buenos Aires,” en RAP, 194: 82 (1994); Creo Bay, La autonomia
y gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, Astrea, 1995; MURATORIO, JORGE 1., “Los
conflictos interadministrativos nacionales,” RDA, 19/20: 464.

25Ver DANIELE, NELIDA MABEL, “La autolimitacidn del tribunal como criterio valido para deslindar

la competencia federal y local. Sus implicancias para la sentencia definitiva o para su cumplimiento,”
LL, 2002-D, 294.
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el sentido que le deja legislacién exclusiva, pero no en “todo” el territorio de la
Capital, sino s6lo en los lugares federales de ella. Pero también es materia de
debate cudles son los lugares federales. Quedan pues muchos interrogantes por
resolver y constantes conflictos.?¢

6.1.4. Municipios y regiones

El art. 123 garantiza la autonomia municipal: es otra transferencia de poder del
centro a la periferia; igual ocurre con las regiones, tema todavia in fieri.?”

6.1.5. Islas Malvinas

Se reconoce a sus habitantes, como no podia ser menos, el derecho elemental
a mantener su cultura, costumbres, legislacién y autogobierno. No fue lo que
hicimos en el corto perido en que fueran invadidas por nuestro gobierno militar,
donde hasta se les cambi6 el sentido a las calles.

6.2. No estatales
6.2.1. Partidos politicos®®

El art. 38 les otorga jerarquia constitucional y el art. 85 da la presidencia de la
Auditoria General de la Nacion al candidato que proponga el partido de oposicion
con mayor numero de legisladores en el Congreso.? En el afio 2002, en el marco
de fuertes demandas sociales por una reforma politica, se dicté la ley 25.611,
que establecid internas abiertas para la eleccién de los candidatos a presiden-
te, vice, y legisladores nacionales. Sin embargo, resulté una mas de las tantas
normas y promesas publicas incumplidas en nuestra historia. Fue suspendida
en la primera oportunidad posible de aplicacién, las elecciones presidenciales
de 2003, donde s6lo hubo un gran elector: El presidente saliente entrevisté per-
sonalmente a distintos posibles candidatos para designar de entre ellos quién
habria de ser el que se presentara en elecciones generales para sucederlo. La ley

% La ley nacional 24.588 (por algunos denominada “Ley Cafiero”) transfiri6 a la Ciudad sola-
mente la justicia de vecindad, contravencional y de faltas, y procesal administrativa y fiscal. No
transfirié ni siquiera parte de la Policia Federal, retiene para si la Inspecciéon General de Justicia,
y lucha en todo cuanto puede contra las autoridades de la Ciudad, porque ha sido tradicional su
independencia politica. Algo hemos dicho en “La institucionalidad portefia,” conferencia inaugural
en el 2° Congreso de derecho administrativo de la Ciudad, Buenos Aires, [dDA Ciudad, Revista de
la Asociacién de Derecho Administrativo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, n° 2, 2008, pp.
17-26. http://www.adaciudad.org.ar/pdfs/eventos/20070920/La_institucionalidad_portena-Confe-
rencia_Inaugural.pdf

2"Debe hacerse un regionalismo serio: CAMMELLI, MARCO, “Regionalismo serio e riforma amminis-
trativa,” UNIVERSITA DI VENEZIA, Studi in onore di Feliciano Benvenuti, t. I, Mucchi, Médena, 1996,
p. 299y ss.

28 Una perspectiva critica en SCHERLIS, GERARDO, “La estatizacion de los partidos politicos argen-
tinos. Aportes para la explicacién de 20 afios de democracia sin equidad,” Res Publica Argentina,
RPA, 2005-1, 71-998.

29 La proporcién partidaria también aparece en el art. 99 inc. 3°.
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fue también escasamente seguida por los partidos politicos, que proclamaron en
su mayoria listas Ginicas, para la inica experiencia electoral en que fue aplicada,
los comiciones parlamentarios de 2005. El presidente en ejercicio en el afio 2006
obtuvo su derogacion a fines del afio 2006 por la ley 26.191. De ese modo y ya sin
necesidad de entrevistar a varios candiatos como hiciera su antecesor, eligid a su
esposa para presentarse por el partido oficial en las elecciones de 2007, que gané
cémodamente con un programa de reformas institucionales.?® Para las elecciones
parlamentarias de 2009, con el sistema politico nuevamente denunciado por su
caracter antidemocratico, autoritario, no transparente, etc., ni siquiera asi parece
que vaya a haber internas para la designacién de los futuros candidatos.

6.2.2. Asociaciones de usuarios y entidades no gubernamentales en general

Las asociaciones de usuarios y consumidores lato sensu?®' deben tener “necesa-
ria participaciéon” en los entes reguladores de los servicios publicos nacionales
—art. 42— y tienen legitimacién procesal en la accién de amparo y a fortiori en
cualquier juicio de conocimiento —AGUEERA, Consumidores Libres, etc.—2,
para defender los derechos de incidencia colectiva —art. 43—: no solamente los
de los usuarios y consumidores sino también los del ambiente, art. 41.
También cabe mencionar la creciente importancia, en el mundo moderno, de
las organizaciones no gubernamentales que llegan al poder politico, cuyo ejemplo
mas destacado es el de BARAK OBAMA,* pero que tiene también emulaciones locales
no despreciables, como la denominada Mesa de Enlace de todas las entidades
agropecuarias, sobre todo en el afio 2009 en que adoptan un resuelto matiz poli-
tico.3* El gobierno no las ve sino como enemigos a derrotar,* no advirtiendo que
alrededor del agro subsisten una serie de industrias de maquinarias, provisiones,
repuestos, transito de camiones, puertos, etc., que alimentan a las poblaciones
circundantes. Tampoco tiene presente que el 85% de los productores ganaderos,
p.€j., tienen menos de 500 cabezas de ganado, con lo cual nada tienen que ver
con los sectores oligarquicos que la mitologia oficial cree atn ver en ellos. Hoy
en dia la oligarquia estd compuesta, como en Rusia, por todos aquellos empre-
sarios que se enriquecieron y siguen enriqueciendo mediante contratos con el
poder, a sobreprecios absolutamente exagerados o por mecanismos de subsidios

30 Era el art. 29 bis de la ley 23.298, incorporado por la ley 25.611, a su vez derogada: THEA, FE-
DERICO G., “Ley que incomoda, ley que se deroga. Algunas reflexiones sobre las internas abiertas,”
en LL, Sup. Adm., Agosto 2007, p. 46.

31 Cooperativas, fundaciones, federaciones, etc.

32 Nos remitimos a lo explicado en el t. 2, op. cit., caps. Il y VL.

33 Estamos de todos modos a la zaga del mundo desarrollado, como explica BERNARDO KLIKSBERG,
“El secreto del voluntariado,” La Nacidn, 21 de febrero de 2009, seccion Comunidad, p. 2.

34 El punto de inflexién mas claro seria el que denuncia JAVIER ROMERO,“Quieren las retenciones
para beneficiar amigos,” Critica de la Argentina, 21 de febrero de 2009, pp. 6-7.

% Es también una constante histérica que en lugar de ver a las asociaciones y entidades no gu-
bernamentales como elementos de cohesidn social, los vean como enemigos del poder, precisamente
porque no quieren compartir con nadie ni una minima parte de él.
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totalmente carentes de control y de transparencia, la explotacién del juego, la
mineria, etc.

6.2.3. Acciones de interés ptiblico

En los Gltimos afios han crecido las acciones de interés publico bajo el art. 43 de
la Constitucion, pero también la actuacion de organizaciones no gubernamentales
llevando asuntos individuales de repercusién colectiva, incluso particulares que
logran instalar cuestiones generales en el ambito jurisdiccional, como es el caso
Mendoza en que la Corte Suprema asumié en el 2006 jurisdiccién directa sobre
el tema ambiental de la cuenca del rio Matanza-Riachelo.*

Este es uno de los principales signos positivos que cabe sefialar en la actuali-
dad, pues responde a un cambio producido desde la ciudadania o los érganos de
control, no desde el poder politico. Cabe destacar la muy valiosa accién colectiva
del Defensor del Pueblo de la Nacién ante un aumento tarifario que estimo, entre
otras cosas, arbitrario.’” La CNCA, Sala de Feria, resolvio su legitimacién para
hacerlo. Posiblemente el resultado de la accién no sea totalmente favorable, ya
que la arbitrariedad del aumento se debe en parte a la arbitrariedad preexistente
de no haber actualizado las tarifas durante afios, y haber sustituido el pago de
la tarifa por un sistema no transparente de subsidios. Pero son dos cosas distin-
tas, una, que se admita o no en cuanto al fondo el amparo, y otra, que se pueda
debatirlo judicialmente con alcance general: El progreso consiste en el debate
judicial oportuno, como en el amparo colectivo in re Halabi.®®

6.2.4. Indigenas

Este tema provoca de entrada algunas posibles reflexiones sobre nuestra pro-
pia articulacién intermedia entre las comunidades indigenas preexistentes y su
mezcla con las culturas europeas que luego colonizaron el pais. De esa historia
de quinientos afos, el primer problema es tratar al menos de comprender obje-
tivamente la realidad,® lo que en el caso argentino no es precisamente facil.

Elinc.17 del art.75 impone al Congreso reconocer a las comunidades indigenas
su preexistencia étnica y personalidad juridica comunitaria; también su dominio
publico indigena, regido por un derecho propio.* Diversos pronunciamientos

36 Fallos: 329:2316, Mendoza; ley 26.168; www.acumar.gov.ar Infra, cap. VIII, § 6, notas 27 y
28, p. VIII-9.

3T Entre otras, por tener tributos encubiertos, como hace ya tiempo explicara SiLvETTI, ELENA M.,
“Cargos especificos. ;Tributos encubiertos?” Res Publica Argentina, RPA, 2006/2-43.

38 Ampliar supra, cap. 11, 5.2.b), pp. 11-24/5.

3Ver nuestro The Future of America: Can the EU Help?, pr6logo de SpyrRipoN FrocarTts, Londres,
Esperia, 2003; “Civilizations and Public Law: a View from Latin America,” en EVANGELOS VENIZELOS
/ANTOINE PaNTELIS (dirs.), Civilisations and Public Law / Civilisations et Droit Public, Esperia,
Londres, 2005, pp. 215-232 y separata.

40Pero ningun derecho local puede negar los avances juridicos internacionales, p. €j. en cuanto a
tener un sistema judicial imparcial e independiente para la tutela de los derechos individuales.
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judiciales en el derecho comparado y en nuestro pais van perfilando un claro
progreso en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas,*! que
aunque victimas histéricas pero lamentablemente no unicas, de genocidios*? y
violencia,**tienen empero creciente accién politica contemporanea* y un resur-
gimiento demografico, al menos estadisticamente; el problema es una filigrana
de complejidad.*® De todas maneras, no ha de olvidarse que hoy en dia existe
también un derecho supranacional, que por supuesto ya estd también por encima
de los derechos de los pueblos originarios.*

7. Otras transferencias de poder. El Poder Ejecutivo

Se ha efectuado otra transferencia de poder al procurar limitar la facultad re-
glamentaria del Poder Ejecutivo, aunque resta por ver cuanto tarda en hacerse
efectiva en la practica la limitacién constitucional: Todo depende aqui del Poder
Judicial, siotros actores sociales también cumplen con su cuota parte de respon-
sabilidad, como los abogados, los usuarios, la prensa, las ONGs, la doctrina, etc.
En algunos casos el poder se transfiere a los entes reguladores independientes,*
en otros se lo revierte al Poder Legislativo. En otros el Poder Ejecutivo maneja
inconstitucionalmente los entes que debieran ser independientes.

Asi, antes de la Constitucién de 1994 generalmente se admitia la delegacién
legislativa a favor del Poder Ejecutivo, siempre que no fuera “en blanco” y es-
tableciera parametros concretos dentro de los cuales el Poder Ejecutivo podria

41Ver CoNTARINI, EUGENIA; FAIRSTEIN, CAROLINA; KWEITEL, JUANA; MORALES, DIEGO y R0OsSI, JULIETA,
“Argentina,” AA.VV., La justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales: un desafio
impostergable, San José, IIDH. 1999, p. 27 y ss., esp. pp. 66-70, § 2.2.1, “Derechos de los pueblos
indigenas.” Ver HuaLpraA, Epuarpo R., “Jueces, pueblos indigenas y derechos,” LL, Supl. Const.,12-11-
09, pp. 9-20 y sus referencias. El conflicto entre el derecho tribal y el derecho estatal no es de facil
solucién, como Huarpa lo demuestra en la jurisprudencia.

42 LANATA, JORGE, Argentinos, Buenos Aires, B Argentina, 2002, pp. 27-8, 100, 271-2, 311-14, en el
siglo XIX; GORDILLO, GASTON, “«Un rio tan salvaje e indémito como el indio toba:» una historia antro-
polégica de la frontera del Pilcomayo,” en Desarrollo Econémico, vol. 41 (2001), 162: 261-280.

43 GORDILLO, GASTON, “Remembering «the Ancient Ones»: Memory, Hegemony, and the Shadows of
State Terror in the Argentinean Chaco,” en LEacH, BELINDA y LEM, WINNIE (eds.), Culture, Economy,
Power: Anthropology as Critique, Anthropology as Praxis, Albany, State University of New York
Press, 2002, pp. 177-190; comp., del mismo autor, “The Breath of the Devils: Memories and Places
of an Experience of Terror,” American Ethnologist, 29 (1) 2002: 33-57.

#“Ver GorpILLO, GASTON, “Locations of Hegemony: The Making of Places in the Toba’s Struggle
for «La Comuna»,” American Anthropologist, 104 (1) 2002: 262-277.

4 GORDILLO, GASTON, “The Dialectic of Estrangement: Memory and the Production of Places of
Wealth and Poverty in the Argentinean Chaco,” Cultural Anthropology, 17 (1), 2002: 3-31.

46 Por ello la reforma constitucional de Bolivia, que ha querido enfatizar todavia més el derecho
de los pueblos originarios, tropieza con el problema de su inadecuacién a principios hoy en dia su-
pranacionales como el del acceso a una justicia imparcial e independiente. También las sanciones
de la “justicia indigena originaria campesina” incluyen destierro, azotes, pedreas, etc., y estdn
prohibidos el divorcio, el adulterio y la homosexualidad, segin CLaubpIA PEIRG, “Inquietan los abusos
de la 'justicia’ indigena de Bolivia,”Ambito Financiero, 25-111-09, p. 18. Es la tradicién prehispanica
comun también a algunas civilizaciones contemporaneas.

47 Infra, cap. XV, “Los entes reguladores;” cap. VII, “La regulacién econémica y social,” del t. 2.
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integrar la norma legislativa.*® La Constitucién ha limitado severamente esa
facultad en el nuevo art. 76.*° Dado el caracter excepcional y por ende restrictivo
de la admisién constitucional no podra en buenos principios delegarse materia
alguna, en lo que hace a la administracién central, que pretenda tener efectos
juridicos validos frente a terceros ajenos a ella, salvo que se trate de entes regu-
ladores creados por ley y con las demés garantias propias a este tipo de autoridad
independiente. (Audiencia publica, participaciéon de Provincias y usuarios en el
directorio, estabilidad, idoneidad, etc.) También existen restricciones explicitas,
de fondo y de procedimiento, a los reglamentos de necesidad y urgencia.*®®

Sin embargo, encontramos en la actualizado un generalizado incumplimiento
de los preceptos mencionados, que la justicia no da abasto para controlar en
tiempo oportuno, no obstante un generalizado correcto ejercicio del control en
el orden federal.

Ello es una falencia en circulo vicioso, pues la justicia no puede funcionar efi-
cazmente si a su vez el poder politico no crea la cantidad suficiente de juzgados,
ni les da los fondos adecuados, ni cesa su influencia en el Consejo de la Magistra-
tura ni su critica a los magistrados que no le complacen, etc. Alli es donde debe
reaccionar la ciudadania a través de sus partidos politicos y sus organizaciones
no gubernamentales, para producir los cambios politicos que terminen con el
circulo vicioso y permitan el normal funcionamiento de los tres poderes del Es-
tado. La prensa independiente, contra viento y marea, ha estado cumplimiento
responsablemente con sus deberes ciudadanos, algunos ciudadanos y ONGs
también. Falta que el resto de la sociedad asuma el mismo compromiso.

8. El Poder Legislativo

El Poder Legislativo recibe mas poderes pero también ve limitados algunos
en cuanto al modo de ejercicio y debe admitir mayor participacién ciudadana.
Debemos sefialar con todo que en el segundo aspecto la composicion actual del
parlamento no permite que funcionen los mecanismos de participacién ciudadana
ni el control de la actividad publica. Es un tema electoral, que la ciudadania
corregird o no a través de las elecciones futuras, empezando por la de 2009. El
clima de acoso y control a la prensa parece conspirar en contra de esa posibili-
dad,? pero la justicia ha comenzado también a poner coto a algunas arbitrarie-
dades al respecto, como la distribucién de la publicidad oficial solamente entre

48 In re Delfino y Cia. del afio 1927, Fallos: 148:430; Mouviel, de 1957, Fallos: 237:636; Cocchia,
de 1993, LL, 1994-B, 633.

49 “[Plara materias determinadas de administraciéon o de emergencia publica, con plazo fijado
para su ejercicio y dentro de las bases de la delegaciéon que el Congreso establezca.”

50Volvemos sobre el tema en el cap. VII, “Fuentes nacionales del derecho administrativo.”

51 Lo hemos explicado en “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo
argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;Después parlamentarismo y sistema de par-

tidos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente
en www.respublicaargentina.com , Serie de Estudios.
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las publicaciones amigas del gobierno, tal como ha sido resuelto por la justicia,
entre otros supuestos, en el caso Perfil, de 2009.52

8.1. La Comisién Bicameral Permanente

La Comisién Bicameral Permanente prevista en el parrafo cuarto del inc. 3 del
art. 99 y 100 inc. 12 y 13 es un organismo de control para producir despacho
acerca de los reglamentos de necesidad y urgencia, reglamentos delegados y la
promulgacion parcial de leyes,’® sobre los que luego decidira el Congreso. La
falta de comunicacién en término por el Jefe de Gabinete a la Comisién Bica-
meral Permanente lleva al decaimiento automatico, pues se trata de un tramite
constitucional sustancial sin cuya ejecucién no puede considerarse validada, en
el interin, la vigencia de tales reglamentos; lo mismo ocurre con el despacho en
término por la comisién y su expreso e inmediato tratamiento por las Camaras. El
incumplimiento de cualquiera de tales condiciones o la ausencia de ley expresa en
la primera sesién importan el decaimiento automatico de las normas. El Congreso
no puede pues brindarles asentimiento tacito; si no lo hace en forma expresa

52CNFCA, Sara IV, Perfil, LL, 29-11-09, pp. 6-7; su precedente inmediato es el fallo de la CSJN,
Editorial Rio Negro S.A. c. Provincia del Neuquén, LL, 14-11-2008, p. 7.

53 La ley 26.122 regula el tramite y los alcances de la intervencion del Congreso respecto de los de-
cretos de necesidad y urgencia, decretos delegados y la promulgacién parcial de leyes, reglamentando
la Comisién Bicameral Permanente. Esta Comisién estd integrada por 8 diputados y 8 senadores,
designados por el Presidente de sus respectivas Cadmaras a propuesta de los bloques parlamentarios
respetando la proporcién de las representaciones politicas. Tanto el quérum como la conformacién
del dictamen de la Comisién se conforman con la mayoria absoluta de sus miembros. Sin embargo,
tuvieron que pasar 12 afos para que sea creada esta Comisién (la referida ley 26.122 de julio de
2006) ante los insistentes reclamos de mejorar la calidad institucional, y una vez creada, terminé
aprobando sin més, en un sélo acto, todos los decretos firmados entre 1994 y 2007 (391 en total),
dictando el dltimo gobierno electo 1 decreto de necesidad y urgencia en promedio cada 6 dias.; en el
presente periodo de gobierno, han sido otros los apartamientos constitucionales. Ver GorBax, Erica,
“Les rapports entre le pouvoir 1égislatif et le pouvoir éxecutif dans les systémes presidentiels dans
I’Amerique Latine. Déviations dans la pratique constitutionnelle,” de préoxima publicacién en la
mesa redonda internacional organizada por la Asociacién Rumana de Derecho Constitucional, Iasi,
Rumania, 24 y 25 de mayo de 2008. De este modo se advierte que la praxis violatoria del espiritu y
la textura constitucional ya no es solamente materia de comentario corriente en los pocos periédicos
independientes que estdn quedando todavia en el pais, sino que también es comidilla de otros pai-
ses emergentes. En los paises desarrollados ya ni siquiera pareciera valer la pena hacer el mismo
comentario. Para una referencia nacional, ver las que damos en nuestro art. “La constitucionalidad
formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031.
(Después parlamentarismo y sistema de partidos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA,
2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com, Serie de Estudios. El
fenémeno no es por cierto de ahora, como explicamos anteriormente en: “El Estado de Derecho en
estado de emergencia”, LL, 2001-F, 1050; reproducido en LorENZETTI, RicArRDO Luis (dir.), Emergencia
publica y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64; “Una celebracién
sin gloria,” en BmarT Campos (dir.) 150° Aniversario de la Constitucién Nacional, Buenos Aires, La
Ley, 2003, pp. 13-24; reproducido en LL, 2003-C, 1091-1102; “;Puede la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion restituir la seguridad juridica al pais?” LL, 2005-A, 905-921, reproducido en DAvID
CIENFUEGOS SALGADO y MIGUEL ALEJANDRO LioPEZ OLVERA (coords.), Estudios en homenaje a don Jorge
Ferndndez Ruiz. Derecho constitucional y politica, México, D.F., Universidad Nacional Auténoma
de México, 2005, pp. 269-296.
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ello equivale a su rechazo inequivoco. Lamentablemente la actual praxis lleva a
que la Comisién Bicameral Permanente haya ratificado simultdneamente todos,
absolutamente todos, los decretos de necesidad y urgencia de varios gobiernos,
haciendo de este modo un hazmerreir del sistema constitucional. Todo indica
que eso ya no serda enmendado, por el temor a afectar situaciones constituidas
al margen de las normas tan inconstitucionalmente ratificadas, pero en verdad
ya todo esto queda superado por una situacién que es peor aun.> Es dificil poder
afirmar que el nuestro sea al presesnte un Estado de Derecho.

8.2. Las audiencias publicas del Senado

Lo que en un siglo y medio el Senado no ha hecho se lo impone ahora la Consti-
tucion en el art. 99, inc. 4°, primer parr.: Realizar el procedimiento de audien-
cias publicas para la designacion de los Jueces de la Corte Suprema, del mismo
modo que lo son en la Costituciéon norteamericana.?® Seria una desinterpretacién
impropia para un texto constitucional, la que quiera encontrar un sentido dife-
rente entre sesion publica y audiencia publica. Con todo, no cabe ser demasiado
optimistas en cuanto a que la interpretacién resultante, en los primeros afios
de aplicacién de la Constitucién, no haya de ser la de crear precisamente la
distincién entre sesién publica y audiencia publica. De aqui en més y dada la
operatividad de la norma constitucional, sera invalida cualquier designacién
en la Corte Suprema que no siga este procedimiento de audiencia publica en el
Senado. El concepto de audiencia publica o public hearing tiene un doble carac-
ter publico: por la publicidad y transparencia del procedimiento, su oralidad e
inmediacidn, registro grafico y filmico de los medios de comunicacién, publicacién
de las reuniones, etc. y mas especialmente por la participaciéon procesal y el
acceso del publico a tales procedimientos, como sujeto activo y parte en sentido
procesal. Lo primero hace a la calidad transparente y abierta al conocimiento
del publico de los actos estatales: el secreto es s6lo un resabio medieval que las
democracias ya no aceptan sino en contados asuntos de Estado que hacen a la

54 Creemos que lo que referimos a continuacién es una mera anécdota en nuestra historia, pero
no deja de ser preocupante lo que hasta los periodistas han comenzado a verificar sisteméticamente,
sin necesidad de ninguna colaboracién juridica. Nos referimos a relatos como los que hacen, entre
tantos otros, MORALES SOLA, JoAQUIN, [...] La politica de la desmesura (2003-2008), Buenos Aires,
Sudamericana, 2008; CaBor, Dieco y OLIVERA, Francisco, El buen salvaje. [...]. La politica del ga-
rrote, Buenos Aires, Sudamericana, 2008. Hemos omitido los nombres o apellidos de las personas
referidas, por parecernos inapropiados de una obra de las caracteristicas de la presente. En todo
caso este tipo de libros comenzaré a crecer como los hongos después de la lluvia. El clima que hace
un afo algunos intelectuales préximos al gobierno denominaron “destituyente,” es ahora un claro
clima electoral en que un recambio institucional es posible que se produzca por los caminos de la
democracia y la prensa libre e independiente.

% Pero ya sefialamos que las diferencias entre nuestras précticas constritucionales y las de ellos
son verdaderamente abismales: “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencia-
lismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;Después parlamentarismo y sistema
de partidos politicos moderno?” Op. loc. cit. Por ello lo que decimos luego en el texto pareciera pecar
de excesivo optimismo.
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seguridad nacional, o a la discreciéon que debe proteger al secreto comercial.
Lo segundo es entonces lo que cualifica estas audiencias publicas y es la activa
participacién del publico como parte en el procedimiento, en sentido juridico y
no ya como mero espectador. Las audiencias publicas o sesiones publicas en el
Senado no pueden diferir demasiado de lo que han de ser las audiencias publicas
en los entes reguladores.?®

8.3. Iniciativa y consulta popular

El derecho de iniciativa popular que muy timidamente introduce el art. 39, es
cuanto menos el germen de un control del parlamento en sus omisiones legis-
lativas. Hubiera sido mejor establecer en la Constitucién que cuando hay un
determinado ntimero de votos en la iniciativa el Estado debe obligatoriamente
someterla a consulta popular en la siguiente eleccién general, si antes el Congreso
no la sanciona como ley. Pero esto también pudo establecerlo el propio Congreso
en la ley que dict6 reglamentando el art. 39 y 40; pero la ley 24.747 deja mucho
que desear en la materia.’” En definitiva, ha hecho lo necesario para incumplir y
violentar el precepto constitucional. La tarea de la CSJN para desandar tanto mal
camino parece ya gigantesca y por momentos insuperable en tiempo oportuno.®®
No obstante ello, lentamente la CSJN va avanzando en la direccién correcta,
hasta el presente, en diversas materias que hacen al control del poder politico y
la division de los poderes en un Estado de Derecho; simplemente no ha llegado
todavia el momento en que encare el tema del presente acapite.

No creemos que exista todavia el suficiente desarrollo politico como para que el
Congreso, dando un paso mas alla de lo que la Constitucién exigid, reconozca al
pueblo este derecho de tener automaticamente la consulta popular cuando retine
los votos que sean del caso y no quede ésta librada al arbitrio del Congreso en
cada oportunidad puntual.®® Pero como vemos, la reforma constitucional de 1994
va siendo sistematicamente atacada, paso a paso, por cada gobierno sucesivo y

5 Ver infra, t. 2, op. cit., cap. XI, “El procedimiento de audiencia publica.”

57Sobre lo dispuesto por esta ley ver GeLLI, Constitucién de la Nacion Argentina, op. cit., 4* ed.,
2008, t. I, comentario al art. 39, pp. 561-4.

5 Es lo que anticipamos en el ya citado art. “;Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
restituir la seguridad juridica al pais?” Los tribunales de grado estan, junto a la CSJN, haciendo
mucho para el restablecimiento de las normas propias de un Estado de Derecho y el cumplimiento
de la Constitucién, pero hay que convenir que cuando los autores de los desaguisados son a coro el
Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo parece ya muy dificil otra cosa que lo que hace tiempo se ha
definido como la cronoterapia judicial, si la sociedad civil no hace oir su voz por los canales adecua-
dos. Podemos sin duda intentar consolarnos en que cosas parecidas pasan en tiempos parecidos,
en paises mas desarrollados: El ejemplo clasico de Guy BRAIBANT es la prohibicién en Francia en el
gobierno de DE GaurLE del film La Religieuse, que el Consejo de Estado de Francia anulé jnueve
anos después! Pero fue también Guy BRAIBANT el que advirtid, hace décadas, que lo nuestro no es
una copia, es una caricatura. Asi nos lo dijo en persona en el Consejo de Estado de Francia en 1984,
cuando ya estdbamos en democracia.

% Lo que decimos lineas arriba acerca de los partidos politicos y las internas abiertas que nunca
se hicieron, dan testimonio de la tendencia en que este tema también ha sido tratado.
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cada dupla Poder Ejecutivo / Poder Legislativo. El ejercicio correcto del Poder
Judicial es ya tarea de titanes, si la sociedad civil no suma su compromiso.

9. El Poder Judicial

9.1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

El pais ya se habia sometido validamente a la jurisdiccién supranacional y
supraconstitucional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®® y
la Corte Suprema habia declarado en 1992 la operatividad de sus clausulas
aun en ausencia de regulaciéon legislativa.’! No obstante ello, el art. 75 inc. 22
perfecciona el punto al prever un mecanismo muy estricto de denuncia de los
tratados de derechos humanos, méas severo que el que establece para los trata-
dos de integraciéon en el inc. 24.%2 Ello implica claramente que la subordinacion
al organismo supranacional y supraconstitucional de control de derechos hu-
manos es virtualmente irrevocable en el derecho interno, sin perjuicio de que
es 1rrevocable en el derecho supranacional. No ha de olvidarse el principio de
“la irreversibilidad de los compromisos comunitarios;” “Juridicamente no hay,
pues, vuelta atras en la Comunidad. No esta permitido poner de nuevo en tela
de juicio los compromisos una vez asumidos; no est4 admitido nacionalizar de
nuevo los sectores que han pasado ya bajo la autoridad de la Comunidad.”®® Del
mismo modo, el art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados,
aprobada por decreto-ley 19.865/72, establece que “una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado.” Ello no puede razonablemente pretenderse aplicable s6lo en
las relaciones internacionales del Estado, pues importaria una duplicidad de
interpretacién contraria a la indispensable unidad del orden juridico.®* Es
igualmente evidente que al referirse al derecho interno como inoponible al tra-
tado, se incluye la Constitucién, no porque existan reales conflictos normativos
sino para evitar controversias generalmente especiosas. “Es en el momento de
prepararse para ratificar los tratados cuando cada Estado ha debido o debera
considerar y resolver los problemas de tipo constitucional que se le planteen.
Cada uno es duerio de la solucién que les de; pero una vez que se ha aceptado el

5 Nuestro art. “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,”
LL Actualidad, 17-IV-90, reproducido en LL, 1992-B, 1292; antes reproducido en el cap. III de nuestro
libro Derechos Humanos, desde la 12 ed. de 1990 hasta la 6* de 2006.

51 Ekmekdjian, Fallos, 308: 647; LL, 1992-C, 543; ED, 148:354; Fibraca Constructora S.C.A, Fallos,
316: 1669, atio 1993; Hagelin, Fallos, 316: 3176, atio 1993; Cafés La Virginia S.A, LL, 1995-D, 227
ano 1994; Giroldi, LL, 1995-D, 462, atio 1995; Arce, LL, 1997-F, 697; Dotti, DJ, 1998-3, 233. Algunos
de ellos los hemos comentado en Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999.

62Ver GELLI, op. cit., t. II, 42 ed., § 5, “La denuncia de los tratados de jerarquia constitucional.
Efectos,” p. 2217.

53 PESCATORE, PIERRE, “Aspectos judiciales del «acervo comunitario»,” Revista de Instituciones
Europeas, Madrid, 1981, p. 331 y ss., p. 336.

54 Ver nuestro libro Derechos humanos, op. cit., cap. II.
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compromiso internacional con toda libertad, hay aqui un hecho histérico sobre
el que ya no es posible volver.”®® Por lo demas, ya la CSJN aceptd que cuando
nuestra Constitucion incorpora los tratados “en las condiciones de su vigencia,”
incluye la jurisprudencia y opiniones consultivas supranacionales.5

9.2. El Poder Judicial de la Nacién

También hay transferencias de poder que afectan a los tres 6rganos, p. €j. la
restablecida independencia del Ministerio Publico y la creacién de otras auto-
ridades independientes, con mas el procedimiento de audiencia publica en el
Senado para la designacién de miembros de la Corte Suprema. Se ha fortale-
cido la misién del Poder Judicial al otorgarsele atribuciones que sera su deber
constitucional ejercer, pero sujeto en la practica a limitaciones cuantitativas por
la irrisoria cantidad de jueces en materia administrativa para la proteccion de
los derechos de los individuos y usuarios contra el Estado y sus licenciatarios
y concesionarios.®’

Agrega calidad democratica el hecho que la Corte Suprema esté haciendo
audiencias publicas, admitiendo amparos colectivos, etc. Con todo, un Poder
Judicial que cuantitativamente es tan exiguo como para superar el nivel de lo
cualitativo, en materia procesal administrativa, implica la virtual inexistencia
de un Estado de Derecho. Cabe destacar la ingente labor de los jueces, que
luchando contra limitaciones materiales, tienen, ain con recaidas,®® pronun-
ciamientos alentadores sobre la aplicaciéon de la nueva Constitucion y el nuevo
orden juridico supranacional y su jurisprudencia.®

55 PESCATORE, op. cit., p. 348; nuestro Derechos humanos, op. cit., cap. I y III.

8 Giroldi, Fallos, 318: 514; LL, 1995-D, 462, afio 1995; Bramajo, Fallos, 319-2: 1840, afio 1946;
Arce, LL, 1997-F, 697; LL, 1998-A, 326, Petric, atio 1997, Fallos, 321: 885; Dotti, D-J, 1998-3-233.

87 Infra, t. 2, op. cit., cap. XII a XIV; Derechos Humanos, op. cit., cap. XI, “El deficiente acceso a
la justicia y privacién de justicia como violacién del sistema de derechos humanos;” “Para la patria
pleitera nada; a los demads, algo,” Ambito Financiero, 10-VII-96, p. 16.

68“;Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacién restituir la seguridad juridica al pais?” LL,
2005-A, 905-921. Reproducido en DaviD CIENFUEGOS SALGADO y MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA (co-
ords.), Estudios en homenaje a don Jorge Ferndandez Ruiz. Derecho constitucional y politica, México,
D.F., Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 269-296.

8 Ampliar infra, t. 2, caps. XIII a XV y “«Corralito», Justicia Federal de Primera Instancia y
contencién social en estado de emergencia,” LL, 2002-C, 1217 y “El Estado de Derecho en estado
de emergencia,” LL, 2001-F, 1050; “La progresiva expansién del control de constitucionalidad de
oficio,” LL, 2004-E, 1231-3; “Angel Estrada,” JA, 2005-111, fasc. n° 9, El caso Angel Estrada, pp. 46-
48; http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/numero2/15.pdf. Un fallo lider en materia
de amparo colectivo es CSJN, Halabi, 24-11-09, CSIN, Halabi, Ernesto ¢/ PEN ley 25.873 y decreto
1563/04 s/amparo, febrero de 2009, LL, 4-111-09, p. 3 y nota de Garcia PuLLEs, FErRNaANDO R., “Las
sentencias que declaran la inconstitucinalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia
colectiva. (El fin del paradigma de los limites subjetivos de la cosa juzgada? ;El nacimiento de los
procesos de clase?” Para los antecedemtes ver nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la
Justicia,” LL, 1997-F, 1318. Reproducido, con modificaciones, bajo el titulo “Los grandes fallos de
la actualidad,” en la 2° ed. del libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998.
En libertad de prensa cabe destacar CNFCA, Savra IV, Perfil, LL, 29-11-09, pp. 6-7; CSJN, Editorial
Rio Negro S.A. c. Provincia del Neuquén, LL, 14-11-2008, p. 7.
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Il. Bases supraconstitucionales

10. Comunidad internacional, pueblo y Estado

El derecho administrativo y la organizacién estatal tienen, histéricamente,
una estructura formal y un tipo de principios béasicos muy diferentes segun
sea, histéricamente, el sistema constitucional imperante y la manera en que
la Constitucién haya organizado y constituido al Estado. Pero también esta
subordinado a un orden juridico supranacional rapidamente en evolucién (por
las interpretaciones jurisprudenciales externas) y sustancialmente creciente
(como lo prueba la Convencién Interamericana contra la Corrupcion de 1997 y
la Convencién contra el Soborno Transnacional™ entre muchas otras;” todo ello,
al igual que los demas paises del mundo que no escojan aislarse de la comuni-
dad internacional.” Esa evolucién internacional no es imposible seguirla, pero
hay que reentrenar la mirada, el Sapere vedere de Miguel Angel: hay que estar
atentos a las sentencias y opiniones consultivas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; a las denuncias en tramite y las resoluciones o en su lugar
soluciones amistosas que se celebren por ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

11. La transicién del Estado de la legalidad al Estado de la constitucionalidad
vy al sometimiento a las reglas universales minimas de derechos y garantias
individuales

Lo que se crey6 maxima aspiracion en el pasado, la sujecién de la administracién
ala ley y el también necesario sometimiento de la ley a la Constitucién, queda
asi superado por el paso final de la subordinacién de todo el derecho interno a un
derecho supranacional e internacional, con valores y principios que trascienden
a los ordenamientos juridicos locales.

Estas transiciones otorgan un rol muy importante al Poder Judicial, intérprete
del significado de las normas constitucionales y supranacionales y por lo tanto
de la validez de las normas legislativas,” aunque no en todos los paises los jue-
ces adoptan la postura que les corresponde de acuerdo con su deber constitucio-

0 Aprobada por ley 25.319 del afio 2000.

" Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, aprobada por ley 26.097; Convencién
de Naciones Unidas para Combatir el Crimen Transnacional Organizado, ley 25.632. Ampliar en Gor-
BAK, ERica, “The effects of Anti-Corruption and Good Governance rules in Latin American countries
after their constitutional reforms. Analysis of the current situation,” http://www.enelsyn.gr.

2 En otras palabras, la actual globalizacién de la economia hace muy costoso, o virtualmente
imposible, sustraerse al orden juridico supranacional (regional) e internacional. Ver también el
préximo Congreso Internacional sobre Derecho Administrativo Global, en México: http://www.facdyc.
uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.html

3Sobre los problemas de la transicién de una a otra etapa y el rol del juez, ver Marcic, RExt, Vom
Gesetzesstaat zum Richterstaat, Viena, 1957, esp. p. 231 y ss.; ERmAcora, FELIX, Verfassungsrecht
durch Richterspruch, Karlsrube, 1960, op. cit., p. 12 y ss. Ver también, de RENE MaRcic, Verfassung
und Verfassungsgericht, Viena, 1963, p. 86 y ss.
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nal. El Poder Judicial argentino ha receptado principios fundamentales para el
control de la constitucionalidad de las leyes, enunciando el criterio rector de la
razonabilidad de las leyes y de todos los actos estatales, de acuerdo con el cual
toda norma que sea desproporcionada en los medios que emplea con relacién a
sus fines, carezca de sustento factico suficiente, o sea arbitraria, persecutoria,
etc., debe ser tachada de antijuridica y por lo tanto no aplicada.™

12. Los derechos individuales frente al Estado

De todos modos, la Constitucién y las normas supranacionales no son en estos
casos un programa de gobierno que pueda cumplirse o no; son un orden juridico
imperativo, para el Estado y los habitantes. Este orden juridico constitucional y
supraconstitucional, al crear al Estado y reconocerle ciertas facultades frente a
los habitantes, establece y reconoce también los derechos de los individuos fren-
te al Estado.”™ La Constitucion y el orden juridico supraconstitucional ofrecen
un equilibrio de las atribuciones que otorgan; reconocen atribuciones al Estado,
pero también derechos inalterables a los individuos. Ni unos ni otros pueden
tener supremacia; ambos deben armonizarse dentro del orden juridico. La enun-
ciacion de los derechos de los individuos no es una declaraciéon programatica: es
una norma juridica imperativa y operativa, impuesta por el pueblo al Estado al
que también reconoce aquellas facultades. Tal como lo sefiala ALBERDI: “La Cons-
titucion se supone hecha por el pueblo y emanada del pueblo soberano, no para
refrenarse a si mismo, ni para poner limite a su propio poder soberano, sino para
refrenar y limitar a sus delegatarios, que son los tres poderes que integran el
gobierno nacional.”” En definitiva tenemos que del orden juridico constitucional
y supraconstitucional nacen, en igualdad de situacién y en equilibrio juridico
necesario, los derechos de los individuos y las atribuciones del Estado; que estas
ultimas no tienen en ningun caso caracteristicas suprajuridicas, de “soberania”
o “imperio:” Son simplemente atribuciones o derechos reconocidos por el orden
juridico y carentes de toda peculiaridad extrafia o superior al derecho; si esas
facultades son ejercidas con exceso, se transforman en antijuridicas y seran de-
jadas sin efecto por los tribunales ante el reclamo del individuo afectado. Cabe
reiterar que el Estado estda sometido a normas bésicas de la comunidad interna-
cional, cuyo orden juridico minimo en materia de derechos humanos igualmente
torna antijuridicas las conductas violatorias que aquél pueda cometer. Ello ha

" Ampliar en LiNarEs, Juan Francisco, El debido proceso como garantia innominada en la Consti-
tucion argentina, Buenos Aires, Astrea, 1944; BiparRT CaMPOS, GERMAN dJ., Derecho Constitucional, t. 1,
Buenos Aires, TEA, 1971. Este antiguo principio de derecho constitucional es ahora, a nuestro juicio,
supraconstitucional: ver infra, cap. VI, “Fuentes supranacionales del derecho administrativo.”

> Como dice BRUNNER, GEORG, Die Grundrechte in Sowjetsystem, Colonia, 1963, pp. 105-6, es
una caracteristica esencial de los derechos fundamentales que “ellos se dirigen contra el Estado,”
son su limite y por ello sélo serdan verdaderos cuando se apliquen “también contra la voluntad del

Estado” (op. cit., p. 196).
6 ALBERDI, JUAN BAUTISTA, Escritos postumos, t. X, Buenos Aires, 1899, p. 125.
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probado ser eficaz en la practica, pues el Estado argentino muchas veces ha
transado casos o adquirido compromisos internacionales por ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, en situaciones concretas de violacién a
derechos humanos, para evitar ser llevado ante la Corte Interamericana y sufrir
el eventual bochorno de una condena formal. Asi el caso que relata el ultimo
voto de la Corte Suprema nacional en el caso Birt.””

13. Preexistencia de los derechos individuales respecto al Estado

Por tales razones los derechos individuales preexisten a todo acto estatal: a las
sentencias, a las leyes y a los actos y reglamentos administrativos. Al art. 14 de
la Constitucién argentina expresa, similarmente a otras constituciones, que los
habitantes de la Nacién “gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes
que reglamenten su ejercicio,” o sea, que los derechos existen y los habitantes
los gozan ya, desde el mismo momento en que la Constitucién se ha dictado. Lo
mismo consagra el sistema supraconstitucional de derechos humanos recono-
ciendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional
de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana.™

M4s aun, tales derechos son ya universalmente reconocidos como preexistentes
a toda norma positiva. Las leyes podran regular los derechos de los individuos,
fijando sus alcances y limites; pero aunque ninguna ley sea dictada, el derecho
individual existe no obstante, como minimo por imperio de la Constitucién.

Con algunas variantes, la situacién es la misma respecto de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y demas pactos internacionales de derechos
humanos previstos en el inc. 22 del art. 75 de la Constitucién. Inversamente, sila
ley quiere desconocer el derecho individual, reglamentandolo irrazonablemente,
modificandolo o alterandolo de cualquier otro modo, tal ley es irrita y el derecho
individual mantiene su vigencia a pesar de la ley que inconstitucionalmente
ha querido desconocerlo. Por supuesto, hara falta una declaracién judicial de
inconstitucionalidad por los tribunales inferiores y en su caso la Corte Suprema,
pero son tribunales que ha demostrado en los Gltimos afios un verdadero empefio
en tratar de hacer cumplir la Constitucién.

Expresa el art. 28 de la Constitucidn, por su parte, que “los principios, garan-
tias y derechos reconocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados
por las leyes que reglamenten su ejercicio” y a los jueces corresponde declarar
la inconstitucionalidad de la ley o acto administrativo que haya intentado des-

"LL, 1995-D, 294.

8Ver Preambulo de la C.A.D.H. Es el mismo concepto que reflejamos en nuestra Introduccién al
Derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, y anteriormente en An Introduction to Law, Londres, Esperia,
2003; Une introduction au Droit, Londres, Esperia, 2003, las tres ediciones con prélogo de SPYRIDON
FrocarTis, director de la Organizacién Europea de Derecho Publico. Las tres ediciones se encuentran
de acceso libre y gratuito en www.gordillo.com
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conocer o alterar un derecho individual y restablecer de tal manera el imperio
de la norma constitucional o supranacional. Si los jueces internos no lo hacen,
puede hacerlo la CorteIDH u otros érganos judiciales supranacionales que se
creen en el futuro.

En cualquier caso, la practica internacional desde la suscripciéon de la
Convencién Americana es prometedora. El gobierno, desde la restauracion
democratica, transa casos ante la ComisionIDH y celebra acuerdos que luego
la CSJN ha considerado parte integrante de los compromisos internacionales
del pais y por ende derecho vigente a ser aplicado por nuestros tribunales. La
internacionalizaciéon del derecho administrativo se torna asi mas evidente, en
éste y en otros campos.™

14. Instituciones sustantivas de contralor

Encontramos en el parrafo quinto del art. 36 un tema de derecho penal operati-
vo, no legal sino constitucional. Los responsables de enriquecimiento doloso son
ahora equiparados a los “infames traidores a la patria” que condenan el art. 29 y
los parrafos uno a cuatro del mismo art. 36. La citada norma penal constitucional
se aplica tanto a los funcionarios publicos como a los particulares, puesto que
la norma no distingue y generalmente van unidos: es el mismo actuar doloso de
uno y otro que produce el enriquecimiento de ambos en perjuicio del Estado y
la sociedad de usuarios y consumidores.

Lo solemne de la condena constitucional no obsta a su espiritu claro y fron-
talmente punitivo y su caracter de norma inmediatamente operativa, que se
fortalece con la Convencion Interamericana contra la Corrupcién, también
operativa. Se otorga asi a los fiscales y jueces penales un rol sustancial como
6rganos de control de la administracién y de quienes ejercen poder bajo licencia
o concesion de la administracién. Se trata de una facultad que es, al mismo tiem-
po, un deber juridico impuesto por la misma Constitucién y por la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién. Su incumplimiento por fiscales y jueces

Es un tema que advertimos en la 12 ed., 1962, de nuestra Introduccién al derecho administrativo,
Buenos Aires, Perrot, al eliminar la caracteristica de pertenecer supuestamente al derecho interno,
como lo hacian las definiciones corrientes por aquel entonces. El proceso no ha hecho sino acentuarse
continuamente, al punto tal que algunos hablan ya de un derecho administrativo global, para mas
acentuar el punto, lo que tratamos infra, cap. V, § 4; ver también Congreso Internacional sobre
Derecho Administrativo Global: http://www.facdyc.uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.
html. Ver nuestros arts. “Lia unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacio-
nal,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009; “Access to Justice, Legal Certainty
or Predictability, Justice, and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje a GERARD T1MSIT
y SPYRIDON Frocartis; “Responsabilidad del Estado en el derecho internacional,” en XXX Jornadas
Nacionales de Derecho Administrativo, RAP, afio XXVIII, Buenos Aires, 2005, 326: 391-400; “La
creciente internacionalizacién del derecho. Consecuencias en el régimen de las fuentes del orde-
namiento juridico,” en Doctrina Publica, 2004-XXVI-2, Buenos Aires, RAP, 2005, pp. 213-226; “La
jurisdiccién extranjera. A propdsito del soborno trasnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en ASESOR{A
GENERAL DE GOBIERNO DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES, Principios de derecho administrativo nacional,
provincial y municipal, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10.
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puede colocar a éstos en la misma situacién y acarrearles a su vez sanciones,
incluso internacionales. Deben pues cuidar de la aplicacién del orden juridico
constitucional y supranacional en el ejercicio de sus publicas funciones. En
cuanto a los particulares, no parece que pueda hacérseles extensivo el derecho
y el deber que prevé el mismo art. 36, de ejercer la resistencia en defensa del
Estado por la interrupcién de la observancia de la Constitucién; con todo que
debe recordarse que el derecho de resistencia a la opresiéon no cesa ante la fuerza
generadora del nuevo orden.®

15. El derecho a un ambiente sano

Tal como lo adelantamos en 1990 en el libro colectivo Derechos Humanos, coor-
dinado desde la 6* en 2006 junto a GREGORIO FLAX, hay derecho a un ambiente
sano® a tenor de las normas del Pacto de San José de Costa Rica®? y ahora el
texto constitucional lo reconoce en el art. 41. Si bien la clausula es operativa,
ha sido reglamentada por diversas leyes:® de politica ambiental nacional,® de
gestion integral de residuos industriales y de actividades de servicios,?® de gestion
y eliminacion de los PCBs,?¢ de gestién ambiental de aguas,?” de gestion integral
de residuos domiciliarios,®® sin perjuicio de las normas locales que pueden ser
mas exigentes que las nacionales. Es 1a misma tendencia tedrica que se intenta
poner en practica en los EE.UU., donde California se adelanté a la legislacién
federal al exigir mayores limitaciones para las emisiones de la industria auto-
motriz. Aca tenemos la norma, pero carecemos de la practica.

16. Instituciones adjetivas de contralor

16.1. El amparo comun y el amparo colectivo para la tutela del medio ambien-
te y los derechos de incidencia colectiva

El art. 43 contiene cuatro distintos medio de tutela a ser aplicados por el Poder
Judicial. El primero es el amparo clasico, mejorado y ampliado. El segundo es el

80 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL y otros, Derecho Penal. Parte General, Buenos Aires, EDIAR, 2000,
§41,IX, 3 y 4, p. 601.

81 Ver MILLER, JONATHAN M.; GELLI, MARiA ANGELICA y CAYUSO, SusaNa, Constitucion y derechos
humanos, t. 1, Buenos Aires, Astrea, 1991, p. 318 y ss.

82Ver el cuestionario a “Derechos no enumerados: el caso de la salud y el medio ambiente,” en
MiLLER, GELLI y CAYUSO, Constitucién y derechos humanos, op. cit., p. 182 y ss.; Rossi, ALEJANDRO,
“La defensa supranacional del derecho a un medio ambiente sano,” en GORDILLO, GORDO, LOIANNO,
Rosst, Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 1998, 3% ed., cap. V.

83 Por Resolucion 39/07 del Defensor del Pueblo de la Nacién se recomienda a la Jefatura de
Gabinete de Ministros de la Nacién que expida las instrucciones necesarias para la inmediata
reglamentacién de las leyes 25.675, 25.612, 25.670 y 25.688.

84 Ley 25.675.

% Ley 25.612.

86 PCBs: policlorobifenilos o bifenilos policlorados, ley 25.670.

87Ley 25.688.

88 Ley 25.916.
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amparo® ambiental. También el usuario o consumidor de bienes y servicios y sus
derechos e intereses legitimos o difusos y de incidencia colectiva,” que refuerza
a nivel procesal los derechos de los arts. 41 y 42,°! en cuanto al fondo. Se otorga
asi un especifico campo de control al Poder Judicial, reconociendo el deber juris-
diccional de controlar la actividad administrativa o de particulares que afecte
el ambiente o tales derechos o intereses. Importa la legitimacion procesal del
interés legitimo y difuso, en el amparo y en el juicio ordinario, de las asociaciones
de usuarios, vecinos, consumidores y demdas entidades no gubernamentales.

16.2. Habeas data®?

Otra modificacion es el habeas data contra los registros o bancos de datos publi-
cos y privados. El texto de la ley 25.326 extiende el habeas data respecto de los
bancos de datos privados® solamente cuando ellos estén “destinados a proveer
informes;” pero cabe darle el sentido de que se refiere a los que estén destinados,
actual o potencialmente, a proveer informes. Corresponde desarrollar el principio
y darle una extensién mas amplia, p. ej. para tutelar el derecho de los clientes
de bancos y empresas de tarjetas de crédito, que aunque no estén destinados a
dar informes, pueden de hecho darlos a pedido de otras entidades analogas: El
particular tiene derecho a saber qué consta sobre él en tales bancos de datos y,
en su caso, a requerir la modificaciéon de los errores que contengan.

El habeas data debe desarrollarse jurisprudencialmente, como alguna vez
lo hizo el amparo, para la tutela de la privacidad respecto de los datos que no
deseamos figuren en una base de datos o se entreguen a terceras personas, 0
sean accesibles, sin nuestra conformidad. La privacidad debe ser una cuestién de
orden publico, irrenunciable por los individuos, pues se tutela un bien colectivo
y no meramente individual.® En consecuencia, su tramite ha de equipararse al
de las acciones de clase cuando se trate de derechos de incidencia colectiva pues
no se trata de cuestiones exclusivamente limitadas a un caso individual.?®

Debe destacarse que a veces el funcionamiento efectivo de la libertad de pren-
sa lleva a que denuncias efectuadas por ese medio respecto de actos secretos
del gobierno, den prontamente lugar a rectificaciones o aclaraciones oficiales

89Ver “Un dia en la justicia: los amparos de los art. 43 y 75 inc. 22 de la Constitucién nacional,”
LL,1995-E, 988, y en GOrpILLO, AGUSTIN Y FLAX, GREGORIO (coords.), Derechos Humanos, Buenos Aires,
FDA, 2006, 6° ed., cap. XII. Ver CSJN, Fallos: 329:2316, Mendoza, 2006; infra, cap. VIII, § 6, notas
27 y 28, p. VIII-9; cap. XV, p. 3 y nota 14; Halabi, comentado supra, cap. II, 5.2.b), pp. 24/5.

% Ampliar infra, t. 2, op. cit., caps. II, “Derechos de incidencia colectiva” y III.

Ver infra, t. 2, op. cit., cap. III, “El derecho subjetivo en el derecho de incidencia colectiva.”

92 El tema se rige por la ley 25.326. Ver GELLI, Constitucion de la Nacién Argentina, 4* ed., op.
cit., t. I, comentario al art. 43, § 3, “Habeas data,” p. 635 y ss; MiLLER, GELLI y CaYUso, Constitucion
y derechos humanos, op. cit., pp. 352-65.

9 Ampliar en GELLI, Constitucién de la Nacion Argentina, op. loc. cit.

9 Un importante avance es el caso Halabi, CSJN, 2009, supra, cap. II, 5.2.b), pp. 24/5.

% Ver infra, t. 2, op. cit., cap. II, § 1, 3 y 5. Un resumen de jurisprudencia en DIEGUES, JORGE
ALBERTO, Habeas data, LL, 11-111-09, pp. 10-11.
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proporcionando la informacién requerida.®® Es un indudable progreso, aunque
la noticia en si no sea indicativa de una buena tendencia, ya que se trataba en
la especie de otra nacionalizacién por via de transferencia al Estado del paque-
te accionario de una empresa privada, como se explica en el lugar citado en la
nota precedente, con el agravante de no haber sido publica si no se la hubiere
denunciado periodisticamente.

16.3. Habeas corpus®’

No es menor la importancia de la previsidon constitucional del habeas corpus,
destinado a corregir tragicos errores del pasado reciente. Con todo, lo cierto es
que su efectividad depende de que el sistema juridico y social tengan condicio-
nes tales como para que no se repitan los mecanismos que crearon la necesidad
de esta norma. El art. 36 hace bastante en tal sentido, al privar del necesario
sustento civil a cualquier intento de arrebatar el poder constitucional,®® pero
son necesarias otras realidades sociales para hacerlo efectivo. Felizmente ellas
se han dado.?

16.4. Rectificacion y respuesta

El Poder Judicial debe aplicar el derecho de rectificacion y respuesta que tutela
el art. 14 del Pacto de San José, que en modo alguno limita la libertad de pren-
sa, sino que equilibra el poder de unos pocos frente al derecho a la intimidad y
a la privacidad de toda la ciudadania. Basta pensar en el constante abuso que
alguna prensa televisiva hace actualmente sobre la privacidad e intimidad de las
personas a quienes somete, sin previo consentimiento'® escrito, a sus infamados
bloopers y camaras ocultas que explotan la sorpresa, ingenuidad y cholulismo
de las clases menos favorecidas de la sociedad y el sadismo de los televidentes
en general; o en cualquier caso su engafio al publico. Lo mismo cabe decir de los
programas televisivos que se aprovechan de la indefensién de personas a quienes
ridiculizan en desmedro del respeto minimo a la persona: Alli existe un amplio
campo para la aplicacion de este derecho humano basico en la era contemporanea.
El dificil equilibrio entre la libertad de prensa en su manifestacién televisiva y
la dignidad de la persona humana esté otra vez en juego. Pero ahora pareciera
que se esta en el peor de los mundos, pues no aumenta la tutela de la dignidad
de la persona humana por la television y en cambio disminuye sustancialmente

9 0scar CuaTtrOMO, “Un proyecto de recuperaciéon aerondutico sin secretos,” Critica de la Argen-
tina, 21 de febrero de 2009, p. 8 y sus referencias.

97 Ampliar en GELLI, Constitucién de la Nacion Argentina, op. cit., pp. 422-8.

% Ampliar en MILLER, GELLI y CaYUso, Constitucién y derechos humanos, op. cit., p. 286 y ss.

9 En efecto, la supresion del servicio militar obligatorio ha sido clave para que las fuerzas armadas
se vieran materialmente impedidas de asumir roles que no les corresponden, como lo explicamos en
“La constitucionalidad formal...,” op. cit., nota 94 in fine, p. 98, lo destacado con margen especial. En
el estilo punzante de JorGE LANATA, “Dios, patria y yuyo,” Critica de la Argentina, 22- 11-09, p. 4. .

190 Consentimiento que, a su vez, debe ser informado.
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la libertad de prensa por ese y otros medios, al menos a la época de apariciéon de
esta 102 ed. Ojala la oxigenacion legislativa del 2009 permita cambiar el entorno,
aunque hay muy preocupantes advertencias en sentido contrario.!®!

16.5. Iniciativa popular

Sus requisitos han sido establecidos por la ley 24.747, de manera altamente res-
trictiva demostrando que el poder, atin electivo, siempre teme a la participacién
popular. El ejemplo sirve para demostrar cuanto camino nos resta por recorrer
como sociedad civil.

16.6. La ley de defensa del usuario y consumidor®?

Esta ley, de orden publico, otorga al usuario y consumidor de servicios publicos, %
tanto individual como asociativamente, la via de conocimiento m4s abreviada
de cada jurisdiccién —que puede ser el juicio sumario'® o sumarisimo— para la
tutela de los derechos de incidencia colectiva. Su importancia constitucional no
puede ser desconocida y hasta puede ser un remedio mas eficaz que el amparo,
que antes de ahora a tantos jueces disgustaba. No le pueden tampoco inventar
requisitos absurdos, pues no los tiene y ella misma exige que en caso de duda
ha de estarse a favor del usuario del servicio publico o consumidor de servicios,
lo cual incluye a nuestro juicio los servicios de la administracién publica.

16.7. Observaciones comunes. La poca cantidad de jueces

En los casos mencionados la efectividad del sistema dependera en gran medida
del esfuerzo, voluntad de servicio, coraje e independencia de los integrantes del
Poder Judicial, pero también de su nimero. Si el Poder Legislativo no decuplica
como minimo en forma inmediata el nimero de jueces, es demasiado probable
que al verse éstos superados por el namero de peticiones, terminen cercenando
en la practica la eficacia de la norma constitucional.!® Si ello llega a suceder, sera
una responsabilidad politica del Poder Judicial, pero compartida con el Poder
Legislativo y los partidos politicos!®® cuyo acuerdo llevd al texto constitucional:

101 MaguL, Luis, “Una clase magistral de politica y negocios,” El cronista, 24 de febrero de 2009,
p. 14, quien ve un proyecto de poder econdmico permanente, similar al ruso.

12Ver leyes 24.240 y 26.361 que refuerzan la proteccién al consumidor o usuario. Sin embargo,
hace falta también la voluntad de cumplir y hacer cumplir las leyes.

193 Ver ARENA, GREGORIO, “L’ «utente-sovrano»,” en Universita de Venezia, Studi in onore di Feli-
ciano Benvenuti, t. I, Mucchi, Médena, 1996, p. 147. Es la figura del usuario la suprema hoy, tanto
frente al concesionario como a la administracién publica.

1%4No en el orden nacional, en que ha sido eliminado por la reforma procesal de 2002.

%5 Ver infra, t. 2, op. cit., cap. XIV, “Problemas del acceso a la justicia;” “«Corralito,» Justicia Fe-
deral de primera instancia y contencién social en estado de emergencia,” LL, 2002-C, 1217; “Justicia
federal y emergencia econémica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Control de la administracion publica,
Buenos Aires, Rap, 2003, pp. 117-22. La cuestién quedd superada, en apariencia, con la puesta en
funciones de los nuevos jueces provinciales.

196 Ver el punzante comentario de SCHERLIS al que remitimos supra, nota 28.
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Este de nada sirve si no hay jueces en cantidad y con medios suficientes,'*” o si
los jueces no estan con el coraje suficiente para ejercer su funcién de control del
poder politico a veces hegemdmico.

Ill. Bases sociales del derecho administrativo.
Estado de Derecho y Estado de Bienestar

17. Los derechos individuales en el Estado de Derecho

Estos principios y otros mas de indole similar, integran asi uno de los mas
trascendentales avances en la organizacion politica y juridica de los pueblos,
que se designa bajo el nombre genérico de “Estado de Derecho.” El “Estado de
Derecho,” se ha ido perfeccionando: Al principio lo fundamental fue el respeto a
la ley, en el principio de legalidad de la administracion. Luego es la ley la que
debe respetar principios constitucionales, a través del control judicial difuso y
de oficio de dicha constitucionalidad.

Se llega por fin a la etapa de un orden juridico supranacional de garantias
individuales, que opera también como derecho interno, sin perjuicio del control
ulterior en el plano internacional en caso de no remediar los jueces locales la
transgresion a los derechos individuales.'*® El individuo aparece asi protegido
contra los avances injustos de los poderes ptblicos en una doble faz: Por un lado,
que la administracion respete a la ley y por el otro, que el legislador respete a la
Constitucion, a la Convencion y demas pactos supranacionales. El centro de la
cuestion radica siempre, como se advierte, en que los derechos individuales no
sean transgredidos por parte de los poderes publicos.!*® Ahora bien, esta magni-
fica concepcidn del Estado de Derecho es ante todo negativa: ponerle vallas a los
poderes publicos para que éstos no puedan actuar arbitrariamente en relacién
a los particulares. La frase de ALBERDI puede, nuevamente aqui, ser definitoria:
“La Constitucion se supone hecha por el pueblo y emanada del pueblo soberano
[...] para refrenar y limitar a sus delegatarios, que son los tres poderes que in-
tegran el gobierno nacional.”*'? Siempre ha habido y habra tal vez en el mundo
experiencias de gobiernos totalitarios o autoritarios que quieran obrar arrasando

107 Ver GUGLIELMINO, OsvaLpo, “La Justicia Federal en la emergencia,” en MILJIKER, op. cit., pp.
23-30; AHE, DAFNE SoLEDAD, “La realidad del fuero en lo contencioso administrativo federal: El
desamparo del amparo,” en MILJIKER, op. cit., pp. 41-51; Arias, Luis FEDERICO, “El «descontrol» de la
funcién administrativa en la Provincia de Buenos Aires,” en AHE (coord.), El derecho administrativo
de la emergencia, II, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 227-53; del mismo autor, “La alquimia, el derecho
y la politica,” http://www.respublicaargentina.com/archivos_bajar/Arias.doc

18 Infra, cap. VI.

19 KEste es el quid de la cuestién, que advertimos con poco éxito desde 1960, comenzando por
nuestro art. “La crisis de la nocién de poder de policia,” Revista Argentina de Ciencia Politica, n° 2,
Buenos Aires, 1960, p. 227 y ss.

10 Este criterio ha sido receptado tanto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
por la CSJN, in re Arce (1997), LL, 1997-F, 697, con nota “Los derechos humanos no son para, sino
contra el Estado,” reproducida en Cien notas de Agustin, op. cit., § 76, p. 165.
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a los individuos: contra esos gobiernos protege la idea del Estado de Derecho,
como una valla, como un limite.!!!

18. La vieja superacion del liberalismo cldsico

Pero, si bien ello es necesario, no es suficiente. El solo cumplimiento de los
postulados de libertad e igualdad con la proteccion del Estado podia resultar
en paradojas, pues la sociedad presenta diferencias econémicas y sociales que
no hacen sino acentuarse en un régimen puramente negativo de organizacién
politica, es decir, en un régimen que se contentaba con proteger los derechos de
propiedad, libertad, etc., tal y como los encontraba, sin preocuparse de mejorarlos
cuando de hecho eran insuficientes. Veremos en estos parrafos que la opuesta
no es necesariamene realista.

Si el Estado se limitara a contemplar impasible cémo las diferencias sociales
se acentuaban de hecho, sin tomar ninguna accién para ayudar a los méas necesi-
tados a progresar parejamente con los demas, estaria contribuyendo tacitamente
a una verdadera negacién de los derechos que postula para los individuos. De
nada serviria reconocer a “todos” los individuos un derecho a la propiedad, o li-
bertad de trabajo, o de ensefiar y aprender, si las condiciones socioeconémicas
imperantes (miseria, enfermedades, accidentes, ignorancia, vejez) excluyeran
permanentemente a algunos individuos de toda oportunidad de ser propietarios,
trabajar libremente, o aprender y ensenar.

19. Las respuestas autoritarias: la negacion de los derechos individuales

Ante esa paradoja surgieron en determinado momento las doctrinas que volvian
al punto de partida: para lograr condiciones sociales y econdémicas justas para
todos, no encontraban otro camino que la destrucciéon del Estado de Derecho,
la negacién de los derechos individuales y la postulacién del autoritarismo: era
la “dictadura del proletariado,” o cualquiera de las otras corrientes negatorias
de los derechos. Si bien los autores socialistas hablaban con frecuencia de la
instauraciéon de una “legalidad socialista,” ésta era radicalmente distinta en
su finalidad y en su funcién de la idea de legalidad en el mundo occidental: No
trataba de proteger individuos o situaciones, sino de crear situaciones nuevas,
especificamente, la sociedad socialista.'? Sin perjuicio de que tenia otros méritos,
no tenia el de garantizar la seguridad juridica o la libertad politica y con ello
constituia obviamente otro extremo opuesto, igualmente criticable —aunque con

1 Ver también SMEND, RUDOLF, Staatsrechtliche Abhandlungen, Berlin, 1968, p. 311 y ss., su
art. “Biirger und Bourgeois in deutschen Staatsrecht.” Ampliar en DUVERGER, MAURICE, Instituciones
politicas y derecho constitucional, Barcelona, 1962, pp. 210-2; BURDEAU, GEORGES, Traité de science
politique, t. V, Paris, 1955, L’Etat libéral; BERTHELEMY, J., Valeur de la liberté, Paris, 1935.

12 Ampliar en BoQUERA OLIVER, Jost Maria, Derecho administrativo y socializacion, Madrid,
1965, pp. 30-6 y su lucida comparacién de la “legalidad individualista,” la “legalidad socialista” y
la “legalidad social.”
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distintos motivos— que el del clasico liberalismo capitalista a ultranza. Ademas,
no lograba tampoco realizar los invocados fines sociales.

20. Crisis del autoritarismo

Pero esto tuvo la misma contradicciéon interna del liberalismo clasico, sélo que
a la inversa: por pretender asegurar a los individuos una situaciéon econémica y
social satisfactoria, los privé del goce de los derechos de la libertad; también es
paradojal afirmar que a un individuo se le ha dado una condicién social digna
sino se le deja expresar su pensamiento, trabajar libremente, entrar y salir del
pais, etc.

En una variante posmoderna, se priva de derechos a unos para hipotéticamen-
te darselos a otros, invocando un supuesto progresismo o “socialismo del siglo
XXI.”113 Pero el primer pais del mundo ya se encaminé en este afio a lo que un
economista llama un modelo de capitalismo para el siglo XXI, fundado en una
reforma tecnoldgica que se adecue a una era de cambio climatico, estrés hidrico,
inseguridad energética y escasez de alimentos.'!*

Asi como no hay verdaderos derechos sin condiciones econémicas y sociales
para ejercerlos adecuadamente, asi tampoco habra condiciones econémicas y
sociales verdaderamente justas si no se otorgan derechos para disfrutarlas. En
este ultimo aspecto, puede recordarse con RADBRUCH que “de ninguna manera
es derecho todo «lo que al pueblo aprovecha»,” sino que al pueblo aprovecha, en
ultimo analisis, sblo lo que es derecho, lo que crea seguridad juridica y lo que
aspira a ser justicia.!®

Y desde luego, no pudimos llamarnos a engafio con que se nos dijera que la
negacion de los derechos individuales era sélo temporaria, mientras se rompian
las estructuras o superestructuras econémicas existentes; que una vez lograda
tal finalidad podria otra vez darse el pleno goce de todos los derechos, puesto que:
a) la experiencia de los que lo han intentado demostré que la “temporariedad”
era poco menos que permanencia; b) la prolongada inactividad en el ejercicio
de un derecho termina necesariamente por atrofiarlo, tal vez definitivamente;
sélo el ejercicio constante de los derechos individuales es la auténtica garantia

113 K] caso mas claro, desde luego, es el de Venezuela en esta primera década del siglo XXI. Sin
embargo, no pareciera ser una férmula de éxito para enfrentar los problemas. Ver las reflexiones de
SAcHS sobre el cambio norteamericano a partir de 2009, en la nota siguiente. El llamado socialismo
del siglo XXI al menos ha disminuido la tasa de pobreza y exclusién social, el capitalismo de amigos
en cambio las ha aumentado.

14 JEFFREY SACHS, “Esté naciendo un nuevo modelo de capitalismo,” Clarin, 14 de febrero de 2009,
p.- 25. En esta era, segin el autor, la ideologia del mercado libre es un anacronismo, refiriéndose a
los cambios tecnolégicos impuestos a la industria para enfrentar este nuevo esquema de la realidad.
Pero no se parte de una negacion total de derechos, sino de unos ajustes en el modelo energético.

115 RADBRUCH, GUSTAV, Arbitrariedad legal y derecho supralegal, Buenos Aires, 1962, p. 36. Volve-
mos sobre el tema en “La unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional;”

“Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality,” ambos en
prensa, ya citados.
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de su supervivencia;''® ¢) por lo demas, tan valido como querer suprimir “por
ahora” los derechos individuales para lograr las condiciones socioeconémicas
deseadas, seria suprimir “por ahora” las aspiraciones de una mejor situacion
econdémica para afianzar mientras tanto las libertades existentes. Ambos cami-
nos son ilégicos y contradictorios, pues lo que cada uno postula como basico es
en verdad inseparable de lo otro. Ha dicho HoBHOUSE comparando al liberalismo
y al socialismo, que en verdad “los dos ideales no estan en conflicto, sino que
se complementan”'” y lo incompatible es el resultado que dan: En un caso, la
perpetuacion de la desigualdad econdémica, en el otro la destruccion de los dere-
chos individuales.

Es contradictorio definir a la libertad, en su significado socialista, como una
organizacién social que “crea las condiciones éptimas para dar una completa
respuesta a las necesidades fundamentales del hombre, sean ellas materiales,
psicolédgicas o intelectuales” y que “permite esta expansion de los comportamien-
tos humanos,”!® si el sistema creado para lograrlo no permite justamente la
expansién intelectual, psicoldgica, cultural y a veces ni siquiera fisica, como la
mera traslacién de la persona de un lugar a otro, dentro o fuera del pais, etc. En
esas condiciones es absurdo afirmar que se ha logrado cumplir el postulado del
cual se partié. En otras palabras, el socialismo autoritario encierra la misma
paradoja, la misma contradiccién fundamental, que el liberalismo clasico.

Con fines coincidentes y antitesis en los medios, ambos fracasan en sus fines:
Los medios elegidos son inadecuados, en ambos casos, para producir los resul-
tados deseados.

21. Una nueva solucién: el Estado de Bienestar!'®®

En el siglo XIX y XX aparece una superacién de ambos extremos, de gran logro
conceptual, pero que tiene a su vez el inconveniente de que los paises desarro-
llados han sabido manejarlo mejor que los paises emergentes, con mecanismos
institucionales de mejor o peor calidad segtn el caso, y mayor o menor aptitud
personal de los agentes de cambio, como asimismo el uso de tales mecanismos
como forma de desarrollo democratico de contenido social o mero clientelismo
populista. En otras palabra, una cosa es declamar el Estado de Bienestar, inclu-

16 MaNNHEIM, KARL, Libertad, poder y planificaciéon democrdtica, México, 1960, p. 168: “una vez
que la tirania se ha adueniado firmemente del poder, la resistencia civica dispone de bien escasos
recursos. El momento mejor para la accién de la resistencia es la etapa formativa de la dictadura;”
WapEg, H. W. R., Towards Administrative Justice, Ann Arbor, 1963, pp. 85-6.

117 HoBHOUSE, Democracy and Reaction, Londres, 1903, p. 228.

118 JANNE, HENRI, “Les problémes de la planification,” en AA.VV., Les problémes de la planifica-
tion, Bruselas, 1963, p. 123.

119 MuNoz MACHADO, SANTIAGO; GARciA DELGADO, Josk Luls y GONzZALEZ SEARA, Luis (directores),
Las estructuras del bienestar. Propuestas de reforma y nuevos horizontes, Madrid, Civitas y Escuela
Libre Editorial, 2002; PAREJO ALFONSO, Luciano, Estado social y administracién publica, Madrid,
Civitas, 1983.



1I1-32 PARTE GENERAL

so dictando multiples leyes y planes en tal sentido, y otra muy distinta lograr
hacerlo realidad con eficiencia y honestidad, sin dilapidar fondos publicos ni
ponerlos en los bolsillos propios o de los amigos.

A veces la incapacidad o peor aun, la corrupcién o el clientelismo utilizado
para el dictado de las iniciativas en tal sentido, produce un doble efecto negativo:
paralizan la economia y no logran, tampoco, los fines sociales supuestamente
perseguidos. El fracaso es entonces total. En todo caso, apartandose de ambos
extremos y buscando la unién de lo fundamental en el Estado de Derecho —las
garantias individuales de la libertad— y esto que ahora aparecia como indispen-
sable —la gradual superacién del ahogo econémico y social— se afirmé crecien-
temente en el decurrir del siglo XX la concepcion del “Estado de Bienestar”2° o
Estado Social de Derecho,'?' Estado Social,'?? etc.

Como dijo TREVES: “Se trata de una forma de Estado que interviene activamen-
te a favor de los ciudadanos y especialmente de los menos pudientes, quienes
mas necesitan de su ayuda;” se acufi6 el concepto de “libertad de la necesidad.”!2
Desde entonces “la idea central en que el Derecho [...] se inspira no es la idea
de la igualdad de las personas, sino la de la nivelacién de las desigualdades que
entre ellas existan; la igualdad deja de ser, asi, punto de partida del Derecho,
para convertirse en meta o aspiracién del orden juridico.”'?* Siguiendo otra vez
a MANNHEIM, “la esencia del cambio consiste en pasar de la garantia negativa
de la libertad y la propiedad a ejercer un influjo positivo en el proceso de la pro-
duccién y de la distribucion de la riqueza.”'?

Hacia fines del siglo XX el énfasis ya se concentro en lo social, no en el inter-
vencionismo econémico, salvo en materia de control de monopolios, defensa de la
competencia, etc. Ejemplos de este tipo de accién del Estado en materia social son
no solamente sus obligaciones clasicas en materia de salud, educacién, justicia
para todos, seguridad igualitaria y no discriminatoria, sino también seguro de

desempleo, sistemas de previsién y seguridad social, vivienda,'?% etc.

120 GrumEeLLI, GUGLIELMO, “A proposito di alcune recenti discussioni sulle origini del Welfare State,”
Amministrare. Rassegna internazionale di ptibblica amministrazione, Milan, 1979, 3/4: 287, recuer-
da las Poor Laws de Inglaterra de 1536 y 1601. Para la evolucién del siglo XX ver Craic, PauL P.,
Administrative Law, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 4° ed., parte 1, cap. 2, § 3, ap. 1, pp. 62-5.

121 BACHOFF, OT1T1O, Begrif und Wesen des Sozialen Rechtsstaates, separata, Darmstadt, 1968;
ForstHOFF, ERNST, Rechtsstaat im Wandel, Stuttgart, 1954, p. 27 y ss.

122 BoQUERA OLIVER, Derecho administrativo y socializacion, op. cit., p. 58 y ss.; BoNaviDES, PauLo,
Do estado liberal ao estado social, San Pablo, 1961, p. 203 y ss.

123 TREVES, GIUSEPPINO, “El «Estado de Bienestar en el «Estado de Derecho»,” DT, XVIII-1959: 5.

124 RapBRUCH, GUSTAV, Introduccién a la filosofia del derecho, México, 1951, p. 162, haciendo refe-
rencia en particular al derecho del trabajo.

125 MANNHEIM, op. cit., p. 43; BoQUERA OLIVER, Derecho administrativo, t. I, Madrid, 1972, p. 43.

126 Sobre estos puntos ver, entre otros, DANIELE, NELIDA MABEL, “El caso Ramallo o el derecho a
una vivienda digna. El rol de los érganos del Estado y la sociedad en la operatividad de los derechos
econdmicos y sociales,” Res Publica Argentina, RPA, 2007-1, 31-70; “La emergencia en Salud. Juris-
prudencia de los Tribunales en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires”, en ZAYAT, VALERIA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, V, Buenos
Aires, FDA, 2006, pp. 129-46.
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22. Estado de Derecho y Estado de Bienestar

La diferencia basica entre la concepcion clasica del liberalismo y la del Estado
de Bienestar o Estado Social de Derecho,'?” es que mientras en aquélla se tra-
ta tan sélo de ponerle vallas al Estado, olvidando fijarle también obligaciones
positivas, aqui, sin dejar de mantener las vallas, se le agregan finalidades y
tareas a las que antes no se sentia obligado. Pero no todo es color de rosa, como
veremos a continucion.

La identidad basica entre el Estado de Derecho y el Estado de Bienestar,
a su vez, reside en que el segundo toma y mantiene del primero el respeto a
los derechos individuales y es sobre esa base que construye sus propios princi-
pios. Ahora bien, ;{qué relacion hay entre ellos? ;Se trata de una nocién que ha
venido a sustituir a la otra? ,Cuan eficaz es la implementacién del Estado de
Bienestar? /Sus costos no superan a veces las posibilidades materiales de un
Estado débil?'? En el primer aspecto, si tomamos la nocién tradicional de Es-
tado de Derecho, pareceria tal vez que ha sido sustituida por la del Estado de
Bienestar; pero ello no es asi. La nocién de “Estado de Bienestar” ha venido a
operar como un correctivo para la nocién clasica de Estado de Derecho, revita-
lizandola pero no suprimiéndola. En rigor, la nocién de “Estado de Bienestar,”
tomada aisladamente, también es insuficiente, por cuanto hace hincapié en la
accién positiva que el Estado debe tener, dando por supuesta la existencia de
los limites negativos que la doctrina del Estado de Derecho ha construido. Este
supuesto no puede perderse de vista, so pena de caer en los excesos totalitarios
a que ya nos hemos referido. No existe antitesis entre ambos conceptos. Como
afirma TREVES, “también el «Estado de Bienestar» se preocupa por la libertad de
los individuos y se esfuerza por extenderla, poniendo a disposicién de ellos toda
una serie de servicios sociales.”

Elhecho de que la idea del Estado de Bienestar implique, en algunos casos, res-
tricciones a los derechos individuales para mejor lograr ciertos objetivos de bien
comun, tampoco es demostracién de que sea antitética con la nocién de Estado
de Derecho, pues ésta también admite la limitacién de los derechos individuales
con finalidades de interés publico y en definitiva, “si el «Estado de Bienestar» re-

duce por un lado la esfera individual, lo hace para poder acrecentarla por otro,”

27La terminologia y el grado o tipo de intervencién varia con el tiempo y las politicas.

128 Kllo no ocurre en igual medida en la CABA, que no es débil: DANIELE, MABEL, “El caso Ramallo
o el derecho a una vivienda digna. El rol de los érganos del Estado y la Sociedad en la operatividad
de los derechos econémicos y sociales,” en FARLET MARTINS Riccio DE OLIVEIRA (coord.), Direito Admi-
nistrativo Brasil — Argentina. Estudos en Homenagem a Agustin Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey,
2007, pp. 543-87, publicado también en Res Publica Argentina, 2007-1: 31. Pero a nivel nacional
el sistema de subsidios a todas las tarifas terminé por hacer implosién. Ver nuestros ya citados
trabajos “La unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional;” “Un caso de
estudio: 2008, un punto de inflexién en el control de la racionalidad econémica en la Argentina;” ver
también EriascHEV, NicoLis, “Peajes y subsidios: Quién se queda con qué, cuando, cémo,” Res Publica
Argentina, RPA, 2005-1, 11-18; SiLveTTI, ELENA M., “Cargos especificos. ;Tributos encubiertos?” Res
Publica Argentina, RPA, 2006/2-43.
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por lo que “la afirmacion del Welfare State no implica de por si una negacién del
Rechtsstaat, sino que presupone en cambio su permanencia y hasta su expan-
si6n.”12? Mas dificil es el tema de la eficiencia y eficacia del Estado de Bienestar
en asignar y gastar los recursos de finalidad social. Es claro, p. €j., que algunos
sistemas previsionales brindan poco pero gastan mucho en su propia estructura,
personal, gastos corrientes, etc. Por eso se comienza a explorar la idea de benefi-
cios y ventajas sociales no operadas por el Estado, como el caso de la seguridad
social en manos privadas, las obras sociales, mutualidades, etc.

23. Garantias individuales y garantias sociales

Dentro de la tematica del Estado de Bienestar se habl6 a veces de “garantias
sociales,” que serian las manifestaciones concretas de sus postulados: el amparo
del trabajador, la asistencia social, los seguros sociales, seguro de desempleo,
proteccion de la nifiez y la vejez, etc.; incluso algunas constituciones modernas
incluyen entre los derechos de los individuos, al par de los clasicos, estos “dere-
chos sociales.” La Convencién Americana de Derechos Humanos, por su parte,
incluye los derechos econémicos, sociales y culturales como pauta programatica
tendiente a su “desarrollo progresivo,” a tenor del art. 26.1%

Segun la formulacién que se elija, tales derechos sociales podran aparecer
como auténticos derechos subjetivos de los habitantes, exigibles concretamente
desde la misma sancién de la norma constitucional y sin necesidad de norma
legislativa alguna que los reglamente, o podran en cambio resultar derechos
programaticos, propuestas u objetivos de buen gobierno que carecen de efectivi-
dad real mientras los érganos legislativos o administrativos del Estado no deci-
dan efectivizarlos. A lo sumo, pueden en el segundo caso llegar a tomarse como
principios generales orientadores del ordenamiento juridico.'s!

Entre los primeros figuran generalmente las disposiciones que reconocen o
garantizan los distintos derechos humanos, que son derechos operativos por
excelencia; entre las segundas, normas que establezcan, p. €j., el derecho del
obrero “a la participacién en la direccién de las empresas,” que no son exigibles
sin ley que las regule. Existen por fin casos en que la garantia se torna opera-
tiva si existe una irrazonable demora del legislador en reglamentarla (el viejo
caso del derecho de réplica'® en el Pacto de San José de Costa Rica y los demas
derechos de la Constitucién de 1994.)

129 TREVES, op. cit., p. 7. En igual sentido Lopes MEIRELLES, HELY, Direito Administrativo Brasilei-
ro, San Pablo, 1966, p. 490.

130 T,0 explicamos en Derechos humanos, op. cit., 6* ed., cap. VIII.

131 Se sostiene que su interpretacion, por lo demés, ha de ser realizada con la maxima amplitud
posible: BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO, “Eficdcia das normas constitucionais sobre justica so-
cial,” RDP, 57/58: 233; San Pablo, 1980. La experiencia argentina, por su parte, ha tenido siempre
un tono meramente declamatorio que no se ve reflejado en la realidad de los indices de pobreza y

exclusién social.
132 KKMEKDJIAN, CSJN, Fallos, 315-2: 1492 (1992); ED, 148: 354.
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Por lo general, los derechos sociales requieren para su operatividad la im-
plantacién de todo un sistema normativo y un aparato administrativo dotado en
la ley de presupuesto con recursos al efecto, por lo que no suele ser suficiente,
a los efectos juridicos concretos de la practica judicial, la mera insercién en la
Constitucién de una “garantia social.” Sefiala por ello BURDEAU que en tales si-
tuaciones “los textos que los enuncian estan menos dirigidos a condensar en una
féormula solemne las realidades del derecho positivo, que a trazar para el futuro
un programa al legislador.”'®® Algunos paises en el ultimo siglo modificaron la
Constitucion para incorporarlos. Es una tendencia superada, pues pueden ser
introducidos por la legislacién sin necesidad de una reforma constitucional; a
su vez, sin esa legislacion e instrumentacion no existiran a pesar de que en la
Constitucion se los incluya como normas programaticas.

Con todo, no tratamos aqui el criterio para interpretar una norma constitu-
cional o supraconstitucional a efecto de determinar si los derechos sociales que
crea son normas imperativas o programaticas, sino cudl es la relacién concreta
entre los llamados “derechos sociales” y los tradicionales derechos individuales
también dotados de imperatividad actual.

23.1. Acerca de la posible contradiccion entre ambas

BuRrcoa, refiriéndose a la Constitucion mexicana, plantea expresamente la cues-
tién: “se ha afirmado que nuestra Ley Fundamental es incongruente consigo
misma, puesto que, por una parte, consagra garantias individuales y, por la otra,
establece garantias sociales, conceptos ambos que a veces se oponen.”?* “Ante
tal aparente oposicion entre las garantias individuales y las sociales, al menos
en materia de trabajo, nos formulamos la siguiente cuestién: {Son en realidad
incompatibles las garantias individuales y las sociales? ;Existe efectivamente
oposicién entre ambas?”13?

Este autor resuelve la cuestién senalando que “las garantias individuales
persiguen como objetivo proteger al individuo como gobernado frente a las
arbitrariedades e ilegalidades del poder publico, frente a los desmanes de las
autoridades depositarias del ejercicio de la actividad estatal,” mientras que las
garantias sociales tenderian a proteger sélo a las clases econémicamente mas
desfavorecidas de la sociedad y no tanto frente a las autoridades publicas sino
frente a las clases mas poderosas.'®® En sentido similar BURDEAU consideraba que
los derechos sociales son de una clase y especificamente de la clase obrera.'*”No
creemos, sin embargo, que el problema pueda resolverse de ese modo: a) porque

133 BURDEAU, GEORGES, Les libertés publiques, Paris, 1961, p. 312; KeLsEN, Hans, General Theory
of Law and State, Cambridge, Massachusetts, pp. 261-2.

134 BUrGoA, IaNAacio, Las garantias individuales, México, 1961, p. 184.

135 BURGOA, op. cit., p. 185.

136 Op. cit., pp. 186-7.

137 Op. cit., p. 310.
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las garantias individuales clasicas no sélo son oponibles al Estado sino también
a los demds habitantes (libertad, etc.), aunque la finalidad béasica sea la prime-
ra; b) porque las garantias sociales, por su parte, tampoco son sélo oponibles a
otros individuos econémicamente mas poderosos, sino también al mismo Estado
(jubilacidén, seguro social, asistencia médica); ¢) por ultimo, todos los individuos
y no solamente las clases obreras son titulares de derechos sociales; prueba de
ello es que existan sistemas jubilatorios no sélo para los obreros sino también
para los profesionales e incluso para los propios empleadores y empresarios en
general; lo mismo puede decirse del derecho a la asistencia médica, tanto en
un sistema de medicina privada con hospitales publicos, como en un sistema de
medicina socializada al estilo inglés; del seguro de desempleo, etc.

23.2. Complementariedad

En realidad, ambos tipos de garantias —si es que una tal divisién puede efectuar-
se— se reafirman mutuamente, del mismo modo que las libertades ptublicas tam-
bién se complementan. ;Podriamos decir que la libertad de ensefiar y aprender
seria efectiva sin una libertad de expresion del pensamiento? ;O que la libertad
personal seria plena sin la de entrar y salir del pais? Evidentemente, no: cual-
quier garantia de libertad sera siempre mas plena y efectiva en la medida en
que existan también las llamadas garantias sociales; por ello, la existencia de
éstas, lejos de significar una contradiccién con aquéllas, implica en cambio su re-
vitalizacién més plena; como diria BURDEAU, los derechos sociales “revalorizan la
libertad.”?® Desde luego, siempre existira el problema de la medida de cada uno
de los derechos: Si exacerbamos los derechos individuales en detrimento extremo
de los sociales, estaremos desvirtuando el Estado de Bienestar; si exacerbamos los
derechos sociales en perjuicio excesivo e irrazonable o arbitrario de los derechos
individuales estaremos violando el régimen del Estado de Derecho. Se trata de
una cuestion de equilibrio, a resolverse en forma justa y razonable en cada caso.'®
El gran dilema aparece, en la actualidad, por la debilidad de los Estados, como
explicamos en el cap. IV y por la impericia o corrupcién y clientelismo con que
veces el Estado se encarga de enfrentar los problemas sociales. La comparacién
de las intervenciones estatales en la economia en nuestro pais y en los EE.UU.,
en 2009, ofrece una clara demostracién en el sentido que no basta con buenos
principios, hace falta ademds pericia y honradez para hacerlos realidad. Cabe
agregar que hace algunos anos se instaura en nuestro pais un masivo sistema de
subvenciones que todo indica contribuye no a la distribucién de la riqueza sino
a su concentracion en el grupo de amigos del poder o de empresarios serviciales
al poder de turno. Esa es nuestra oligarquia, al igual que la rusa.

138 Op. cit., p. 311.
139 Tarea nada sencilla, por supuesto, como lo explicamos en “Access to Justice, Legal Certainty
or Predictability, Justice, and Economic Rationality.”
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24. La libertad en el Estado de Bienestar

Como afirma RoBson: “La libertad debe desemperiar un papel vital en el Esta-
do de Bienestar y un interrogante critico de nuestro tiempo es hasta dénde la
libertad es compatible con un grado sustancial de igualdad. La respuesta, como
HoBHOUSE claramente lo vio, depende de qué entendemos por libertad. La idea
tradicional de libertad ha sido la ausencia de restricciones por el Estado. Pos-
tula que los hombres deben ser libres para seguir la ocupacién que ellos elijan,
disponer de su capital o de su trabajo como les plazca. Deben tener libertad de
expresion y de reunion, libertad para no ser detenidos y encarcelados arbitraria-
mente, libertad para asociarse con otros en organizaciones de grupos por propé-
sitos sociales, politicos o econémicos. Estos tipos de libertad han sido protegidos
por la ley, por la administracién de justicia independiente y por la democracia
politica. Realmente, una de las grandes diferencias entre el Estado de Bienestar
y el régimen totalitario reside en la presencia de tales salvaguardias de la liber-
tad individual. Ningin pais que tenga policia secreta, en el cual los ciudadanos
estan expuestos a arrestos arbitrarios, donde las ideas peligrosas pueden llevar
a juicio criminal, donde es un crimen propugnar un cambio de gobierno puede
ser un Estado de Bienestar.”

“No obstante, las antiguas formas de libertad no son suficientes para asegu-
rar el bienestar y ellas necesitan ser suplementadas por una nueva interpreta-
ci6n de la libertad. La libertad debe ser positiva y no solamente negativa. Debe
existir no solamente libertad contra el Estado sino también libertad alcanzada
a través del Estado en la forma de oportunidades para el completo desarrollo
ofrecido a cada individuo.”

En el caso argentino, las medidas legislativas para atender los derechos socia-
les terminan creando un sistema irreal. Cabe destacar la extensa inversién y gas-
to publico del Estado de Bienestar: programas sociales y de empleo, de desarrollo
social, ' programas alimentarios, de empleo transitorio,!*! legislacion protectora

de los nifios,!*? enfermos de SIDA,'*? discapacitados,!** servicios sociales para la

140“Compromiso federal por el crecimiento y la disciplina fiscal,” art. 16, leyes 25.400 y 25.570.

1 Tgual norma. También, programas especificos de prestaciones por desempleo, p. €j. en la in-
dustria de la construccidn, leyes 25.371, 22.250, 24.013.

142 CSIN, Campoddénico de Beviacqua, Fallos, 313-3: 3229, cons. 17 y ss.; LL, 2001-B, 323; D,
2001-2: 94.

143 CSJN, Asociacién Benghalensis, LL, 2001-B, 126, con nota de ToRrICELLI, MAXIMILIANO “Los
alcances del art. 43, parr. 2°. La consolidaciéon de la buena doctrina.” Una completa relacién de
precedentes judiciales en CoNTARINI, FAIRSTEIN, KWEITEL, MORALES, Rosst, “Argentina,” op. cit., pp.
70-79. Ley 24.455 crea el Programa Médico Obligatorio para las personas adictas.

144 ey 24.901 de atencién integral a favor de personas con discapacidad. A su vez la Ciudad de
Buenos Aires tiene obligacién legal de emplear hasta un 5% de personas con discapacidad, pero se
cuestiona judicialmene el grado de cumplimiento de la ley. Una acccién de amparo colectivo iniciada
por la Comisién Pro Bono del Colegio de Abogados de la Ciudad de Buenos Aires fue resuelta favo-
rablemente a los actores por la Sala II de la CCAyT de la Ciudad: Ver Castro, ANGELES, “Obligan a
contratar discapacitados. La Justicia ordend al gobierno portefio que tome medidas para cumplir
con el cupo legal del 5%,” La Nacion, 4-111-09, p. 12.
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tercera generacion (PAMI), servicios de prevencién y cura de enfermedades tales
como la drogadiccion'®® y otras dolencias;!*® plagas,'*” epidemias,’® pandemias;
fomento de las actividades recreativas; asistencia juridica a las personas carentes
de recursos;'*? tutela del usuario y del consumidor,'® etc. Un caso especial es el
de las jubilaciones y pensiones, que suelen ser la primera variable de ajuste en
épocas de necesidad financiera, en todos los gobiernos argentinos de cualquier
signo politico y econémico, cualquiera sea su discurso social.!®!

145 La cobertura médica obligatoria de la drogadiccién y el SIDA fue establecida por la ley 24.455
para las obras sociales y por la ley 24.754 para las empresas de medicina prepaga. La CSJIN in re
Hospital Britdnico, LL, 2001-C, 385, resolvié que la actora no demostré que la ley 24.754 la colocaria
fuera del mercado. Comp. WETZLER MALBRAN, A. RicaRDO, “Analisis critico de dos importantes pronun-
ciamientos de la Corte Suprema sobre la cobertura de las empresas de medicina prepaga,” ED, 1992:
198. La CCAyT de la CABA, Sara II, en fallo del 17-II- 2009, expte. 23262, Asesoria Tutelar Justicia
Contencioso Administrativa y Tributario c. GCABA s. Amparo, establecié la obligacion estadual de
establecer un programa y el control judicial de como el mismo se instrumenta, en el caso, brindar
asistencia médica a victimas del paco. Son cada vez maés los fallos que implementan un sistema de
seguimiento y control del cumplimiento de sus decisiones. Es la doctrina Canal del C.E francés.

16 Hay también leyes o programas que quedan vacios, sin financiamiento, como las leyes 25.415
(prevencién y atencién de la hipoacusia) y 25.421 (asistencia primaria de salud mental), cuyo art.
6°, en ambos casos referidos al financiamiento, fue vetado por el P.E.

17]as campafias contra el dengue.

148 La produccién de vacunas contra la fiebre hemorragica: CNFed. CA, Sala IV, Viceconte, LL,
1998-F, 102. Otras medidas positivas para la salud en CONTARINI, FAIRSTEIN y otros, op. cit., 80-86.

149 LoDpEIRO MARTINEZ, FERNANDO M., “Las nuevas tendencias en la defensa oficial,” en PETRELLA, ALE-
JANDRA (coord.), El fuero contencioso administrativo y tributario de la ciudad de Buenos Aires, Buenos
Aires, LexisNexis Jurisprudencia Argentina, 2002, pp. 50-6, JA, 2002-II1, supl.del fasc. n. 7.

50Ver p. ej., DIRECCION GENERAL DE DEFENSA Y PROTECCION AL CoNsuMIDOR, GCBA, expte. 37.466/2004,
“GCBA s/ Actuacién de Oficio Citibank N.A.,” y CCAy T, CABA, sara I, sentencias del 29-VIII-08 y
14-X1I-08, respecto de servicios bancarios, de cuenta corriente, tarjetas de crédito, valores en custodia,
cajas de seguridad, etc., comunicada por la entidad a sus clientes en marzo de 2009.

151 Ampliar en el folleto editado por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, SECRETARIA DE
JURISPRUDENCIA, Movilidad jubilatoria, con prélogo de Susana Cayuso, Buenos Aires, febrero de 2009,
donde se pasa revista a los principales pronunciamientos de la Corte en la materia. Uno de los re-
trocesos fue Chocobar, CSJN, 1996, LL, 1997-B, 247. Ver GoNzALEZ CAMPANA, GERMAN, “El final de la
doctrina Chocobar. La reduccién de jubilaciones por emergencia previsional frente a la corte intera-
mericana,” LL, SJDA, junio de 2003. Una completa resefa de la jurisprudencia sobre los llamados
derechos econémicos, sociales y culturales en CONTARINI, FAIRSTEIN y otros, “Argentina,” op. cit., pp.
66-106. En el caso de las pensiones y jubilaciones, los montos son tan minimos que no parecieran
estar a tono con el alto nivel declamatorio de que se hace gala al respecto. La confiscacién de los
ahorros privados encaminados a darle solucién a través de las AFJP, administradoras de fondos de
jubilaciones y pensiones, fue no sélo una negacién total de los derechos individuales incompatible con
el Estado de Derecho, sino también una pésima senal hacia el mercado. La bolsa cayé un 20% con el
sélo anuncio de la medida, luego aprobada por ley que conté incluso con el voto de buena parte de la
oposicién. El dafio esta hecho, el dinero se esta gastando, la sancién internacional al recalificarnos
ya formalmente como “economia de frontera” ya se ha producido en el afio 2009; s6lo queda el resabio
de una desfalleciente responsabilidad del Estado en el muy largo plazo, como lo explicamos en “La
responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de responsabilidad del
Estado y del funcionario ptiblico, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva versién bajo el mismo
titulo, “La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Responsabili-
dad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho de
la Universidad de Buenos Aires Dra. Maria Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 15 de
octubre de 2008, pp. 3-12; reproducida sin modificaciones en AA.VV., Responsabilidad del Estado,
Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12.
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Asi como en otras partes hemos sefialado que la eventual insuficiencia prac-
tica en los diversos mecanismos del Estado de Bienestar debe suplirse al menos
con mecanismos de participacién, que den a las personas la satisfaccién de ser
artifices de su propio destino,'® asi también cabe destacar pronunciamientos
judiciales de ambas Salas de la CCAy T de la CABA,** de otros tribunales loca-
les y por cierto de la CSJN, que corrigen otras injusticias del régimen juridico
tradicional, dando mas cabida en el proceso judicial a los excluidos.

Si nos apartamos de las falencias de implementacién, es con todo posible
coincidir al menos teérica y conceptualmente!® que: “No se puede afirmar que
esta vasta estructura de actividad colectiva administrada por las autoridades
publicas o por cuerpos de voluntarios ayudados por dineros publicos, ha sido
hostil a la libertad. Por el contrario, ha incrementado la libertad de millones de
individuos extendiendo el campo de actividades abierto a ellos, enriqueciendo
la sustancia de sus vidas permitiéndoles una oportunidad mas amplia para la
autoexpresion y participacion. HoBHOUSE sefialé «que existen otros enemigos pa-
ra la libertad ademas del Estado y que es, en efecto, por medio del Estado que
los combatimos».” Afiadid, no obstante, “que no podiamos presumir que cada
ampliacién de los actos del Estado fuera favorable a la libertad. Si el Estado
interviene en el control de la vida personal y familiar, si decide lo que se debe
vender y comprar, restringe la entrada y salida del pais, persigue a los hombres
por sus opiniones, establece un sistema de espionaje sobre la vida privada de
sus ciudadanos y requiere constantes registramientos con propoésitos multiples,
tales acciones son claramente opuestas a la libertad.”'?®

Por ello, entendemos que la ampliacién de la esfera de actividad del Estado
es s6lo admisible en tanto no implique una invasién de las libertades publicas
(expresion del pensamiento, domicilio, correspondencia, reunion, salir del pais,
etc.) o una irrazonable restriccion de los demas derechos individuales; mas alla
no s6lo salimos de la esfera del Estado de Derecho sino también de la del Estado
de Bienestar.

152 Ver supra, cap. 11, § 4.2.2.1, “El consenso y la adhesién,” pp. II-20/1, notas y sus referencias.

153 La CCAyT de la CABA, Sala I, en fallo del 19-XII-2008, en autos Paz Fernando Enrique c.
GCBA s. Accién meramente declarativa (art. 277 CCAYT), que comenta ORLANDO PULVIRENTI, “jJuicio
ordinario posterior o concomitante?” LL, Supl.Adm., en prensa, sefialando un interesante planteo
sobre la articulacién simultdnea y antes de que se ejecute una sentencia de un juicio ejecutivo, de
una accién meramente declarativa que cuestiona la causa de la obligacién. Como se destaca en dicho
trabajo, el principio que siempre se ha seguido es la necesidad de pagar y luego reclamar, pero ante
la notoria injusticia del mecanismo procesal existente y priorizando el derecho de acceso a la Justicia,
la Cadmara ha abierto la posibilidad de una discusién casi en paralelo entre la ejecucion y el juicio
ordinario de revision. A nivel de la CSJN, es ptblico y notorio su denodado esfuerzo por tutelar las
jubilaciones y pensiones, como lo demuestra su folleto oficial Movilidad jubilatoria, Buenos Aires,
2009, con prélogo de Susana CAYUSO.

1 Lamentablemente, nos vemos obligados a emplear el término con la carga negativa que expli-
camos en nuestra Introduccién al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, siguiendo la vieja polémica

SAVIGNY-VON IHERING.
1% RoBsoN, WILLIAM A., The Welfare State, Londres, 1957.
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Lo mismo ocurre cuando el esquema del Estado de Bienestar se utiliza no
para beneficiar a las clases menos favorecidas de la sociedad, sino para enri-
quecer discrecionalmente a los grupos amigos del gobierno,*® cuyo crecimiento
patrimonial evoca la época del nacimiento de la moderna oligarquia rusa. Alli
también falta tanto el Estado de Bienestar como el Estado de Derecho.

25. Crisis y cambio

Ya en anteriores ediciones seflalamos que en la dltima parte del siglo XX y
comienzos del XXI la concepcién del Estado de Bienestar o Estado Social de De-
recho comienza a entrar en crisis, derivada no tanto de un cambio del orden de
aspiraciones sociales!® sino de una reevaluacién de las posibilidades reales del
Estado para satisfacerlas y los nuevos desafios del mundo contemporaneo.'®®

Es el fantasma de lo que se ha dado en llamar la globalizacién de la economia,!®®
el neoliberalismo, etc., que lleva a la necesidad de procurar “alcanzar el equilibrio
fiscal.”*®® Concretamente, el Estado de Bienestar condujo en nuestro pais a la
creacién de una enorme burocracia tan ineficiente y sin control de racionalidad,
como para absorber la casi totalidad de los recursos afectados a sus fines sin una
concomitante realidad que justificara el gasto. El pais ha comenzado a atender
esa disfuncionalidad y las distintas jurisdicciones se han comprometido “a con-
feccionar un padroén tnico de beneficiarios de todos los programas sociales [...]
garantizando la transparencia y el acceso a la informacién [respetando] criterios
objetivos para asignar los recursos a distribuir, tales como distribucién de la
poblacién desocupada, poblacién con necesidades basicas insatisfechas y otros
indicadores de pobreza.”'6!

Por iguales motivos y ante la “vulnerabilidad externa,”'®? se acuerda el “libre
acceso” a las “plataformas informaticas” para “cualquier institucién o persona

156 Asi al menos es la denuncia de los dirigentes agropecuarios que relata JAVIER ROMERO,“Quieren
las retenciones para beneficiar amigos,” Critica de la Argentina, 21-11-09, pp. 6-7.

157 Aunque, desde luego, la doctrina dista de ser pacifica en la materia. Ha llevado al interro-
gante de si no es mejor un liso y llano seguro de desempleo, o pensién automaética a la vejez, o a la
pobreza, en que el destinatario de la ayuda social reciba la tarjeta de crédito con la cual realizar
las erogaciones, no el dinero que le sera cercenado por los eternos punteros politicos, y tampoco los
servicios que el Estado no puede prestar de manera razonablemente eficaz: La decisién individual en
el gasto social a través de una tarjeta de crédito, con todos sus potenciales peligros, parece preferible
al resultado material que ofrece la burocracia social.

158(), como minimo, a la falta de relacién entre el monto del gasto social en el presupuesto publico
y la racionalidad de su utilizacién concreta y la efectividad de sus resultados.

%9 Una interesante alternativa en CAPLAN, ARIEL, “La firma de tratados bilaterales de protecciéon
a los trabajadores, usuarios, consumidores y medio ambiente como instrumento para compensar la
globalizacién asimétrica,” Res Publica Argentina, RPA, 2005-1, 19-51.

160 Art. 8 del “compromiso” aprobado por la ley 25.400, modificada por la 25.570.

161 Art. 16 del “Compromiso federal por el crecimiento y la disciplina fiscal,” ley 25.400 modificada
por ley 25.570.

162 Preambulo del Compromiso citado.

165 Ver GARCIA SANZ, AGUsTIN A. M., “La publicidad de las normas a través de Internet como es-
tandar minimo para que sean aplicables,” Res Publica Argentina, RPA 2008-3, 55-79



BASES POLITICAS, SUPRACONSTITUCIONALES Y SOCIALES 1II-41

interesada en conocerla,” de las 6rdenes de compra y pago, pagos realizados,
personal, saldo y costo de la deuda publica, listado de beneficiarios de jubilacio-
nes, pensiones y retiros de las Fuerzas Armadas y de Seguridad, inventario de
inmuebles e inversiones financieras, etc.'%* Dada la virtual permanencia de las
limitaciones en el futuro inmediato, hemos creido del caso dedicarles un cap.
especial, que sigue a continuacién. Es posible y deseable que con el transcurso
del tiempo quepa nuevamente modificarlo.

Al mismo tiempo, cabe observar que el vasto mecanismo de subsidios y ayudas
a las clases menos favorecidas de la sociedad,'® hace actualmente agua por dos
extremos. Por un lado, no se cumple eficazmente, como ya lo hemos visto. Por el
otro, se lo pretende extender virtualmente a todos los sectores de la economia,
con lo que no se logra un estimulo sino al contrario su desestimulo. El circulo
virtuoso se transforma en circulo vicioso.!%¢

Si el Estado pretende aplicar las técnicas asistencialistas del Estado de Bien-
estar para manejar la economia, dificilmente pueda resultar exitoso el resultado
final, no ya sélo en lo econémico sino también en lo social, al detraer recursos
publicos de la asistencia a tales sectores. Los datos locales de la economia y la
sociedad lo estan mostrando con claridad desde el 2008 y mas agudamente en
el 2009.

164 Art. 13 del compromiso citado, ley 25.400, modificada por la 25.570. Son, por supuesto, normas
internas que no tienen necesaria referencia empirica, como es facil comprobarlo con s6lo leer diarios
independientes los dias domingo.

165 Uso deliberadamente las palabras del IV Plan francés de la primera mitad del siglo XX.

166 En palabras de LaBorDA, FERNANDO, “Por qué Kirchner no puede dividir para reinar,” La Nacién,
6-111-09, p. 7, se ha trtado de “exprimir al maximo a un sector para después obligarlo a depender
de subsidios estatales, con frecuencia manejados discrecionalmente desde la jefatura politica del
oficialismo,” no advirtiendo que “el productor no desea dadivas; no quiere depender de subsidios,
sino de su propio esfuerzo,” “rechaza la concepcién intervencionista, dirigista y paternalista que
pretende imponer” el gobierno.



Capitulo IV

CONDICIONANTES ECONOMICOS Y FINANCIEROS
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.
CRISIS Y CAMBIO

I. Los hechos, a comienzos del siglo XXI

1. El cambio y su devenir
1.1. Limitaciones del andlisis

En el cap. precedente expusimos los valores fundantes y sefialamos al pasar
algunos de los apartamientos existentes; en éste toca exponer una realidad
que en el siglo XXI resulta condicionante de la vigencia de aquellos principios,
basicamente en la frecuente pretensién gubernamental de no regirse por las
reglas de la economia, cuando ellas son al menos claras; incluso de la légica.’

! Ampliar en MILJIKER, MARiA Eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos
Aires, FDA, 2002; AHE, DAFNE (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II, Buenos Aires,
FDA, 2002; ALANIS, SEBASTIAN (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, 111, Buenos Aires,
FDA, 2003 y ScHEIBLER, GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos
Aires, FDA, 2003. Ver nuestros trabajos “La seguridad juridica y la emergencia,” en AucusTo DURAN
MARTINEZ, coord., Estudios juridicos en homenaje al Profesor Daniel Hugo Martins, Montevideo, FCU,
2008, pp. 369-74. “Justicia federal y emergencia econémica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Control de la
administracién publica, Buenos Aires, RAP, 2003, pp. 117-22. “Racionalidad, politica, economia,
derecho,” en LL, 28 de diciembre de 2005, p. 1. “Si las palabras fueran energia eélica...”, LL, 2004-C,
1557; reproducido en JorcE FERNANDEZ Ruiz (coord.), Derecho Administrativo. Memoria del Congreso
Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos comparados, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2005, pp. 107-112; también en D’ARGENIO, INEs (dir.), Ejercicio de la funcién ptiblica.
Etica y transparencia. Homenaje al Profesor Bartolomé Fiorini, La Plata, Platense, 2007, pp. 35-40;
“La unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional,” UNIVERSIDAD AUSTRAL,
en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009; “La unidad del orden juridico mundial y la racionalidad eco-
némica nacional,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, en prensa, Rap, 2009; “Un caso de estudio: 2008, un punto
de inflexién en el control de la racionalidad econémica en la Argentina,” en el libro de homenaje a
Avronso Nava NEGRETE, México, en prensa, 2009; “Access to Justice, Legal Certainty or Predictabi-
lity, Justice, and Economic Rationality,” en prensa, libro de homenaje a GERARD TIMSIT y SPYRIDON
Frocarmis, Values in Global Administrative Law. La doctrina econémica nacional e internacional es
desde luego base de indispensable consulta.
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Su contenido desborda hacia otras ramas del conocimiento.? También ha de re-
sultar claro que la descripcidén es eminentemente temporaria y perecedera, para
invitar a reflexionar sobre los hechos que se seguiran sucediendo, sea falsando?®
lo aqui expuesto, sea corroborandolo provisionalmente en algiin sentido, segin
la explicacién que damos en la primera parte del cap. I. Nosotros mismos, con
el correr del tiempo, seguramente daremos versiones diferentes.

El sentido del presente cap. es asi apuntar posibles problemas para su pro-
fundizacion en los textos especificos. Se ha producido y se sigue produciendo un
cambio tanto en el mundo como en nuestro pais. La globalizacién de la economia,
de las comunicaciones, etc., es una realidad creciente de la cual, para bien o para
mal, no podemos dejar de recibir efectos. Con todo, el pais ha cometido, en la
primera década del siglo XXI, muchos actos de irracionalidad econémica que no
tienen su origen en causas externas,* pero a los que la generalizada convulsién
mundial de la economia en el afio 2009 sirve de seudo argumento fundante
de sus propias decisiones. Inclusive se da en este afio la paradoja de que en el
principal pais del mundo alguno de sus lideres haya dicho que estan “como la
Argentina,” o que acé nuestros lideres digan que los otros paises desarrollados
se inspiran en los principios de nuestra economia de frontera.

2La principal limitacién es la que impone la economia al derecho en todas sus ramas: POSNER,
RicHARD A., Economic Analysis of Law, Boston, Little, Brown and Co., 1986, 3* ed.; The Economics
of Justice, Cambridge, Massachusetts, Harvard University Press, 1983; Overcoming Law, Harvard
University Press, 1995; BucHaNaN, JaMES M., Economics. Between Predictive Science and Moral
Philosophy, Texas A&M University Press, College Station, 1987; BucHANAN y TorLisoN, RoBerT D.,
(comp.) The Theory of Public Choice- II, Ann Arbor, The University of Michigan Press, 1984; BucHA-
NaN y TuLLock, GOrDON, The Calculus of Consent. Logical Foundations of Constitutional Democracy,
The University of Michigan Press, Ann Arbor, 1990; El cdlculo del consenso. Fundamentos logicos
de la democracia constitucional, Planeta-Agostini, 1993. Pero los gobernantes muchas veces creen
que pueden contradecir las normas de la economia, p. ej. en razones de emergencia o por simple
voluntarismo.

3En el sentido popperiano: demostrandolo falso. Ver supra, cap. 1.

‘Las propias emergencias son invocadas por sucesivos gobiernos sin formacién ni asesoramiento
econémico adecuados y con sus medidas provocan méds emergencia ain, en una espiral descendiente
y acelerada. Ver MAIRAL, “El impacto de la crisis econémica en el derecho,” Doctrina Publica, XXVI-
2, pp. 239-245: “cuanto mas desordenado es un gobierno, més emergencias crea y, por ende, mas
poderes tiene;” PirEZ HUALDE, ALEJANDRO, “La permanente invocacién de la emergencia como base
de la crisis constitucional,” LL, 2006-A, 872; D1aNA, NicoLAS, y BoNiNa, NicoLAs, “Los superpoderes al
Jefe de Gabinete,” LL, Suplemento Actualidad, 27 de julio de 2006, p. 1. Ver nuestros citados arts.
“Un caso de estudio: 2008, un punto de inflexién en el control de la racionalidad econdémica en la
Argentina,” “La unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional,” “Access
to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality.”

5Acd se nos escapa el cardcter sarcéstico de esta afirmacién y algunos la toman como si fuera un
reflejo de la realidad de ellos. No conocen seguramente los chistes que all4 se hacen sobre nuestras
diversas experiencias bizarras, como tener cinco presidentes en una semana, ni nuestro conocido
autoritarismo. Recuerdo una obra de teatro en Broadway en que a un personaje que se comporta
autoritariamente le replican: “;Que te creés, que estds en la Argentina?” (Y no se trataba de que
estuviéramos con gobiernos militares, pues no era el caso en ese momento.) El tempus irreparabili
fugit de VIRGILIO se nos aplica plenamente: pasa el tiempo, se multiplican las diferencias socioeco-
némicos, aumenta la pobreza y la exclusién social, y con todo el esquema axiolégico de gobierno se
mantiene,la sinrazén se mantiene, todo.
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1.2. El status quo®

La concepcién del Estado y de la administracién publica y, consecuentemente,
del derecho administrativo, tiene una particular estructura a partir de la crisis
del liberalismo: desde fines del siglo XIX hasta la década del ochenta en el siglo
XX se fueron constituyendo los principios del derecho publico que recibimos como
una expresién mayoritaria y en algin modo pacifica de la concepcién politica,
social y juridica del Estado. El liberalismo decimondnico pasé a ser sustituido,
a nivel conceptual y a veces también empirico, por el Estado social de Derecho
o Estado de Bienestar.

Las nacionalizaciones de la primera mitad del siglo en Europa fueron en la
Argentina las nacionalizaciones de las postrimerias de ese primer medio siglo
XX, a su vea reiniciadas, aunque timidamente. a comienzos del siglo XXI. La
asuncién directa por el Estado de la prestacion de los grandes servicios publicos
y la realizacion de algunas actividades econémicas y sociales, pasé a ser también
un principio oficial de la politica gubernamental, a punto tal que fue recogido
en la constitucion de 1949. La derogacién de la constitucion de 1949 no fue sin
embargo seguida de una paralela derogacién de la legislacion correspondiente,
ni las nacionalizaciones se revirtieron. Al contrario, la tendencia al crecimiento
del sector publico de la economia continud vigente. El intervencionismo del Es-
tado en la economia y en la actividad privada, a través de la regulacién desde

6La bibliografia del desarrollo previa al presente es muy importante. Cabe mencionar, entre otros,
GIANNINI, MASSIMO SEVERO, Diritto pubblico dell’ economia, Bolonia, il Mulino, 1977; GUARINO, GIUSEPPE,
Secritti di diritto pubblico dell’ economia e di diritto dell’ energia, Milan, Giuffre, 1962; Scritti di diritto
pubblico dell’ economia. Seconda serie, Milan, Giuffre, 1970; QUADRI, GIOVANNI, Diritto pubblico dell’
economia, Padua, CEDAM, 1980; BENTIVENGA, CALOGERO, Elementi di dirtto pubblico dell’ economia,
Giuffre, Mildn, 1977; MarRTIN MaTEO, RAMON yv Sosa WAGNER, Francisco, Derecho administrativo
econémico, Madrid, Piramide, 1974; HuBer, ErNST RupoLF, Wirtschafstverwaltungsrecht, 2 vols.,
Mohr, Tubingen, 1953; Coing, HELMUT y otros, Wirtschaftsordnung und Rechtsordnung, Festschrift
zum 70. Geburtstag von Franz Bohm, Miller, Karlsruhe, 1965; LAUFENBURGER, HENRY, Intervencién
del Estado en la vida econdmica, México, FCE, 1945; ViLLAR PaLasi, Josk Luis, La intervencion
administrativa en la industria, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1964; KoonTz, HAROLD y
GABLE, RicHARD W., La intervencion publica en la empresa, Barcelona, Bosch, 1961; VENaNcIo FiLHO,
ALBERTO, A intervengdo do Estado no dominio econémico, Rio de Janeiro, Fundacién Getulio Var-
gas, 1968; Sosa, WasHIGTON PELUSO ALBINO, Direito econémico, San Pablo, Saraiva, 1980; KaTzarov,
KoNSTANTIN, Teoria de la nacionalizacion, México, UNAM, 1963; MaRTIN MaTEO, Ordenacién del
sector ptiblico en Esparnia, Madrid, Civitas, 1974; GHaI, YASH P. y otros (compiladores), Nueva Delhi,
Oxford University Press, 1987; GHAI, Law in the Political Economy of Public Enterprise, Uppsala,
Scandinavian Institute of African Studies e International Legal Centre, 1977; WHITE, EDUARDO, El
derecho econémico en América Latina, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1977; Drowmi, JosE
RoBERTO, Derecho administrativo econémico, 2 vols., Buenos Aires, Astrea, 1979; WITKER, JORGE V.,
Derecho econémico, México, Harla, 1985. Entre los més recientes, GARRIDO FALLA, FERNANDO (director),
El modelo econémico en la Constitucion espanola, 2 vols., Madrid, Instituto de Estudios Econémicos,
1981; MARTIN-RETORTILLO, SEBASTIAN (director), Derecho administrativo econémico, 2 vols., Madrid, La
Ley, 1991; BERMEJO VERA, JosE (director), Derecho Administrativo. Parte especial, Madrid, Civitas,
1994; Grau, Eros RoBERTO, A ordem econémica na constitui¢do de 1988 (interpretagdo e critica), San
Pablo, Revista dos Tribunais, 1991, 2* ed.; Elementos de direito econémico, Revista dos Tribunais,
San Pablo, 1981 y las referencias de todos ellos. Toda esta frondosa literatura, si bien corresponde
a una época histérica pretérita, mantiene sin embargo inesperada vigencia en el presente.
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afuera o externa a la actividad econdémica, era uno de los principios receptados
pacificamente. Desde la década del 30 se fueron dictando, por razones de emer-
gencia, leyes reguladoras de la actividad econémica, con una fuerte restriccion
de los derechos privados tal como se los habia entendido hasta ese momento:
leyes de moratoria hipotecaria, prorroga de alquileres; leyes reguladoras de la
carne, el vino, los granos, etc.

El doble sistema de regulacién, desde afuera de la actividad econdémica e
intervencién estatal desde adentro como agente de produccién, pasd a ser no
solamente un dato normal de la administracién estatal, sino uno elevado a nivel
de principio rector. Es la época en que se recoge en nuestro pais la concepcién de
la administracion del desarrollo, tanto econémico como social, y de las agencias
o corporaciones de desarrollo.

Quizas como exponente maximo de una época determinada podria mencio-
narse el intento, en distintos gobiernos, de crear sistemas de planificacién del
desarrollo econdémico y social. Es obvio, en retrospectiva, que se traté de intentos
carentes de suficiente conviccién en el propio aparato del Estado. Este esbozo
conceptual y fracaso empirico de avanzar mas alla del intervencionismo estatal
para llegar a la etapa “superior” de la planificacién, fue el punto de inflexién
de un sistema en el cual, fracasada la aspiracién maxima, quedaria marcado el
comienzo del retroceso de gran parte del camino recorrido desde fines del siglo
pasado. Puede anotarse como dato curioso que al entronizarse a partir de las
leyes 23.696 y 23.697 el principio de la libertad de mercado, desmonopolizacién,
desregulacién, etc., se hayan dictado diversos “decreto plan” y elaborado un nue-
vo “plan quinquenal” en 1995 lo que no pasa, en la especie, de ser un desfasaje
semantico.” En cualquier caso, es importante sefialar que la crisis se manifiesta,
con diversas caracteristicas y distinta historia, en todo el mundo. También la
prospectiva varia segun el estado de desarrollo de cada pais.

1.3. Génesis y desarrollo de la crisis

La crisis del sistema se fue manifestando de multiples maneras, aunque es po-
sible que no a todas se les asignara en su momento la importancia que tenian,
ni menos aun las consecuencias que ahora resultan mas claras. En nuestro pais,
la crisis parece ser una constante del sistema, por las razones que mas abajo
expondremos.

Por de pronto, es obvio que aquel intervencionismo regulador del Estado en
la economia, concebido como control de desequilibrios sociales y econémicos, en
la practica distaba de ser siempre no ya eficaz sino incluso sensato. Se tomaba
como ejemplo el sistema regulatorio de paises avanzados, olvidando que no
se trata meramente de intervenir en la economia, sino de hacerlo a través de

"Que encontramos también en Francia con sus “planes de privatizacién,” “ley-marco,” etc: Lo-
YRETTE, JEAN, Dénationaliser. Comment réussir la privatisation, Paris, Dunod, 1986, pp. 56 y 76-9.
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instrumentos que cuenten con capacidad y conocimiento, eficacia y honradeza,
elementos todos ellos no tan frecuentes entre nosotros, como la realidad con in-
sistente frecuencia lo demuestra.® La inexistencia de consenso social acerca de la
bondad del funcionamiento del sistema regulatorio, lleva inexorablemente a su
falta de cumplimiento y a la generacion de reglas espontaneas de comportamiento
social, no solamente de los particulares sino también de la propia administracién
publica. Se produce aqui algo parecido al fendémeno que en algunas sociedades
tribales se denomina “derecho no estatal” (non state law) y que en las sociedades
subdesarrolladas hemos denominado parasistema juridico y administrativo:® es
una particular simbiosis de algunas normas administrativas o legales que se
cumplen y otras normas de comportamiento humano que son igualmente cumpli-
das pero que no estan receptadas por la norma escrita o incluso la transgreden
frontalmente. Determinar cudl es la conducta esperada por el Estado no es ya
cuestién de analisis de la norma juridica, sino una mixtura de analisis sociolégico
y normativo. Del mismo modo, se observa que la propia estructura administra-
tiva formal no responde a aquella que efectivamente funciona. Tanto en este
aspecto como en el anterior encontramos datos puntuales analogos también en
las sociedades desarrolladas, pero es el quantum de la distancia entre la norma
y la realidad lo que diferencia a las sociedades mas desarrolladas de las menos

8En la actualidad dicha situacién se repite con multiples ejemplos: Desde la pesificacién asi-
métrica del 2002, pasando por el canje y quita compulsivos de la deuda en 2005, que luego se
defaultea nuevamente en 2007 con el falseamiento ostentoso de los indices de actualizacién; la
prohibicién de exportaciones a través de normas o impedimentos administrativos; el manteni-
miento de retenciones ilegales e inconstitucionales; la confiscacién de las jubilaciones privadas a
cargo de las AFJP en 2008, todo es un tributo a la falta de racionalidad econémica, que se paga
con nuevas huidas de capitales, aumento de la pobreza, aislamiento internacional, etc. La justicia
no da abasto para frenar este nuevo avance estatista, maxime que al mismo tiempo se produce un
multiple deterioro institucional. Nos remitimos p. e€j. a MAIRAL, HECTOR, “La degradacién del derecho
publico argentino,” en SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia,
1V, Buenos Aires, FDA, 2005, pp.17-32; “La teoria del contrato administrativo a la luz de recientes
normativas,” en GorpILLO (dir.), El contrato administrativo en la actualidad, La Ley, Buenos Aires,
2004, pp. 4-18; “Los contratos administrativos, en el marco de la emergencia publica argentina,” en
AvANis, SEBASTIAN D. (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II1, Buenos Aires, FDA,
2003, pp. 129-135; “El silencio de los tribunales argentinos,” RPA, Res Publica Argentina, Buenos
Aires, 2007-3: 7/23; Pérez HUALDE, ALEJANDRO, “La permanente invocacién de la emergencia como
base de la crisis constitucional,” LL, 2006-A, 872; “La postergacién institucional,” LL, Suplemento
Administrativo, Octubre del 2006, pp. 1-15, LL, 2006; nuestros propios trabajos “La mutacién del
contrato administrativo,” en AA.VV., Cuestiones de contratos administrativos en homenaje a Julio
Rodolfo Comadira, Buenos Aires, Rap, 2007, pp. 835-8; “;Puede la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién restituir la seguridad juridica al pais?”’LL, 2005-A, pp. 905-921; “El Estado de Derecho en
estado de emergencia”, LL, 2001-F, 1050; reproducido en LoreNnzETTI, RicarRDO Luts (dir.), Emergencia
publica y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64; DiaNa, NIicoLAsS,
“La fuerza de las palabras o las palabras de la fuerza,” RPA, 2007-1: 90; YacoviNo, CEcILIA, “De la
crisis del poder al poder de la crisis,” RPA, 2005-1: 99.

9Nos remitimos a nuestro libro La administracién paralela. El parasistema juridico-adminis-
trativo, Madrid, Civitas, 1982, 4® reimpresién, 2001; L'amministrazione parallela. Il «parasistema»
giuridico-amministrativo, introducciéon de FeLiciano BEnvENUTI, Mil4dn, Giuffre, 1987, un vol.de 92
pp., vol. 20 de la serie de la Universita degli Studi di Bologna, Scuola di Specializzacione in Diritto
Amministrativo e Scienza dell’ Amministrazione.
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desarrolladas. Siguiendo la vieja formula econémica, la diferencia cuantitativa
supera en algin momento el umbral de lo cualitativo. Cuando son tantas las
diferencias entre el sistema formal y la realidad, ya no puede hablarse de me-
ros incumplimientos al sistema: debe pensarse en la existencia de un sistema
paralelo, de una administracién paralela.'® En este sistema y normatividad
paralelas debe computarse también la crisis que tuvo en nuestro pais la segu-
ridad personal, tanto desde el angulo de la subversion como de la represién. El
Estado que debia tutelar la seguridad no solamente no la aseguraba sino que la
transgredia sistematicamente.!* Atn luego de un cuarto de siglo de democracia,
todavia es frecuente que los delitos sean cometidos por la policia, de acuerdo a
las noticias diarias que proporcionan los periddicos.

Al margen de consideraciones en materia de derechos humanos,'? este masivo
incumplimiento normativo constituye un ingrediente mas de la virtual disolucién
del Estado como lo concibieron los pensadores del siglo XIX. La transgresion
sistematica por el Estado a su propio derecho lleva a la creacién de un derecho
supranacional y organismos supranacionales de control.

Le quedaba al pais la opciéon de someterse o apartarse: eligié primero, a partir
de 1983, someterse a los tratados internacionales de derechos humanos y de
lucha contra la corrupcién, todo lo cual tuvo su punto maximo en la Constitu-
cién de 1994.

Pero pocos afios después, al comienzo del nuevo milenio, comenzé nuevamene
el proceso de renovado aislamiento internacional buscado por el propio Estado, de
retorno a viejas ideologias de intervencionismo estatal injustificado. Era también
evidente en la postrimeria de la primera mitad del siglo XX, que se habia creado

toda una mitologia alrededor de viejas nociones como “servicios publicos”™* y

10 El fenémeno también existe en las sociedades desarrolladas, pero con minima repercusién. A su
vez, tampoco emergen del Estado los principios generales del derecho (Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO,
Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Madrid, Civitas, 1984, reimpresion
1996, p. 19), el derecho internacional de los derechos humanos, etc. En cambio, el derecho supra-
nacional de la lucha contra la corrupcién y la jurisdiccién extranjera para juzgarla es de firme base
normativa y puede llegar a convertirse en delito de lesa humanidad, por ende imprescriptible.

1 Sosa RicHTER, RUBEN A., Funcién y violacion de los derechos humanos en la postguerra (El caso
argentino), Buenos Aires, La Ley, 1990; recensién en LL, 1990-D, 1308, secc. bibliografia. NEILSON,
JaMES, En tiempo de oscuridad 1976/1983, Buenos Aires, Emecé, 2001.

2Ver un enfoque general en nuestro libro Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 2007, 6* ed.

13 Nuestro art. “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,”
LL Actualidad, 17-IV-1990, antes reproducido como cap. III de nuestro libro Derechos Humanos, op.
cit., desde la 1? edicién, en ese mismo afio de 1990; posteriormente reproducido en LL, 1992-B, 1292.
Como explica AtaLiBA NOGUEIRA, es uno de los signos que acompana el colapso de la antigua idea
corriente de Estado: O perecimento do estado, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1971, pp. 24-5. Ver
también, del mismo autor, Li¢des de teoria geral do Estado, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1969,
pp. 46-67. Retoma la idea, desde otro angulo, Bacacorzo, Gustavo, Tratado de derecho administrativo,
Lima, Gaceta Juridica S.A., 2000, 4* ed., cap. 15, “Hacia la desaparicién del Estado [...].”

1 La exposicién de esta crisis, en nuestro pais, la realizamos en el t. 2, La defensa del usuario y
del administrado, cap. VI. En el derecho comparado ver, entre otros, DE CORAIL, JEAN-Louis, “La crise
de la notion juridique de service public en droit administratif francais,” LGDJ, Paris, 1954.
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“poder de policia.”*® Su hipertrofia acompafio el proceso de deterioro del Estado,
torciendo a favor de la autoridad el equilibrio entre autoridad y libertad.'® Al
propio tiempo que aquel mundo se desmoronaba, la tecnologia acelerd su ob-
solescencia. La era de las computadoras y las nuevas comunicaciones fue una
modificacién comparable a la revolucién industrial del siglo XIX,'” pero no se la
ve reflejada en una administracién modernizada.'® La vieja idea que constituyd
articulo de fe en nuestro pais, acerca de la riqueza de sus recursos naturales,
lentamente fue dando paso a la conviceidn, no del todo generalizada, de que se
trataba de una quimera. Si a comienzos del siglo XX pudimos considerarnos
equiparables a Australia o Canada y quedamos luego muy atras;?° sien la década
del sesenta nuestros indicadores macroeconémicos eran similares a los de Taiwan

1> Quien primero expuso la crisis fue ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena,
Manzsche y Universitatsbuchhandlung, 1954, p. 288 y ss. La desarrollamos infra, t. 2, op. cit.,
cap. V y la explicamos nuevamente en otra versidn, bajo el titulo “Policia y poder de policia,” en
UNIVERSIDAD AUSTRAL, Servicio publico, policia y fomento, Buenos Aires, Rap, 2004, pp. 237-41.
En contra Brznos, CLovis, Poder de policia, San Pablo, Revista dos Tribunais, 1971, aunque la
doctrina latinoamericana se haya inclinado pogresivamente hacia la concepcién austriaca que en
su momento expliciramos. Entre quienes se mantienen firmes en sus conviciones de antafio se en-
cuentran CASSAGNE, JUAN CARLOS, en coautoria con GaLLl BasuaLpo, MARTIN, “Reflexiones acerca de
la implementacion del "sistema de evaluacién permanente de conductores" en la Ciudad de Buenos
Aires,” en ALTERINI, JORGE, (dir.), Sistema de evaluacion permanente de conductores. Doctrina. Texto
actualizado de la ley 4148. Jurisprudencia extranjera, La Ley, 2009, pp. 8-15, esp. nota 13 y texto.
Pero lo que resulta mas destacable, tratdndose de distinguidos colegas, es que atn persistan en una
terminologia que la propia larguisima ley que comentan no utiliza ni siquiera en un sélo lugar, lo
cual obviamente no es producto de la casualidad sino del criterio juridico utilizado, que no es
el de los comentaristas, sino el de ANTONIOLLI, recordado por mi. La ley claramente se centra en
los derechos individuales y no en el poder del Estado, tal como precisamente lo propiciamos desde
1960, siguiendo a ANTONIOLLI: “La crisis de la nocién de poder de policia,” Revista Argentina de Ciencia
Politica, n° 2, Buenos Aires, 1960, p. 227 y ss., hasta el presente. Deberian haberlo advertido, cuan-
do los “controladores” de transito estan también basados en el pensamiento que tomé del derecho
canadiense y otros sobre los tribunales administrativos, como me lo dijo expresamente uno de los
primeros autores del sistema. Me refiero entre otros trabajos al libro Problemas del control de la
administracién publica, Madrid, Civitas, 1981, luego incluido en este tratado y explicado con otros
angulos en “Los tribunales administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en
UNIVERSIDAD AUSTRAL, Organizacion administrativa, funcion ptblicay dominio ptiblico, Buenos Aires,
Rap, 2005, pp. 955-62. No pretendo originalidad en las ideas, s6lo iniciativa en leer y transmitir
informacién adecuada de derecho comparado, que luego algunos receptan y otros no.

$Ver supra, § 1.

"La bibliografia es vasta. Ver, entre otros, ZUBOFF, SHOSHANA, In the Age of the Smart Machine.
The Future of Work and Power, Nueva York, Basic Books, 1988.

8 Ver nuestra art. “La modernizacién de la administracién publica,” en AIDA. Opera prima de
Derecho Administrativo. Revista de la Asociacién Internacional de Derecho Administrativo, opus
No. 1, México, Enero-Junio de 2007, pp. 153-71.

197U otros excedentes por bonanzas que son manejados con mentalidad de “Estado rico:” BoNEo,
Horacio y otros, Privatizacién: del dicho al hecho, Buenos Aires, El Cronista Comercial, 1985, p. 32
y ss. Una versién optimista en FERRER, ALDO, Crisis y alternativas de la politica econémica argentina,
Buenos Aires, FCE, 1977, p. 119. M4s realistas BucHANAN, JaMES M. y WAGNER, RicHARD E., Democracy
in Deficit. The Political Legacy of Lord Keynes, San Diego, California, Academic Press, Inc., 1977.

20Para un andlisis critico de la validez de la comparacién ver FERRER, op. cit., pp. 69-70, nota 3;
del mismo autor, con E. WHEELWRIGHT, Industrialization in Argentina and Australia. A Comparative
Study, Buenos Aires, Instituto Torcuato Di Tella, 1966.
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o Singapur y nadie osaria hoy comparar nuestro rendimiento econémico con el
de los cuatro tigres de la Malasia; si algunos datos nos asemejaron en los 80 del
mismo siglo a los paises de la Europa del Este, la prospectiva de su integracion
a la Unién Europea marca todavia mas nuestro aislamiento y deterioro. Dicho
de otra manera, si es que hubiéramos sido un pais rico en recursos naturales o
humanos, ello no se advirti6 sostenidamente en ningiin dato econémico general:
Balanza de pagos, producto bruto interno, renta per capita, pobreza e indigencia,
distribucién de la riqueza; situacion de endeudamiento externo?! no ya coyuntu-
ral?? sino estructural, recesién profunda y acumulativa, el fantasma constante
de la hiperinflacidn, el permanente desajuste de las cuentas fiscales, desempleo
estructural, pobreza e indigencia estructurales, la quiebra virtual del aparato
del Estado en cuanto a eficacia: Podran aumentar sus intervenciones, pero solo
sirven para desmejorar los indices del resultado econémico o social de ellas.
Por eso es que un gobierno que manifiesta intenciones distributivas del ingreso
acua concentrando el ingreso en el capitalismo de amigos, en desmedro de la
pobreza e indigencia estructurales, que no hacen sino aumentar con el correr
del tiempo y de las politicas publicas. La declinacién en el ahorro y la inversién
llevan a fines de la década del 80 a la mitad del nivel de la década del 70; el
producto bruto es un 26% mas bajo que en 1974; el ingreso per capita cay6 a un
ritmo del 1,7% anual desde 1975 a 1985.?° La deuda externa creci6 desde 1970.%*
Desde 1973 el déficit presupuestario se hace crénico; la ineficiencia —o peor,la
corrupcién— del sector publico se solventaba con maés déficit presupuestario y
éste con mas endeudamiento interno y externo, hasta que finalmente en el 2008
comenzamos a fagocitarnos nosotros mismos, en sentido figurado, al confiscarse
los fondos de jubilaciones y pensiones privadas. La década de 1970-1980 contuvo
lo que algunos economistas llamaron “la peor crisis econémica del pais en este
siglo,”?® pero las siguientes habrian de ser peores. La década 1980-1990 cerré con
una inflacién de 3.36 millones de veces y la imposibilidad material sistematica
del Estado nacional y provinciales de hacer frente a sus obligaciones legales
o contractuales de financiamiento.?® La crisis del endeudamiento externo se

21Ver nuestros arts. “El contrato de crédito externo,” RAP, 97: 423, Madrid, 1982, reproducido
en A.A.D.A., Contratos administrativos. Contratos especiales, t. II, Buenos Aires, Astrea, 1982, pp.
187-226 y Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, cap. IV.

22 Lo que naci6 bajo el rétulo de Foreign Aid —ayuda externa— se transforma asi en Foreign
Debt —deuda externa. Es algo méds que un cambio seméantico. Para una discusién de los origenes
ver BHAGWATI, JAGDISH y EckHAUS, RIHARD S., Foreign Aid, Bungay, Suffolk, Penguin, 1970.

23 DorNBUSCH, RUDIGER y DE PaBLO, JUaN CARLOS, Deuda externa e inestabilidad macroeconémica
en la Argentina, Buenos Aires, Sudamericana, 1988, p. 11.

2 DORNBUSCH Y DE PABLO, op. cit., p. 45 y ss. Al comienzo los bancos prestaban, aun sélo para
financiar los préstamos viejos, sin inconvenientes.

2 The Economist, “Argentina: a Survey,” enero 26 de 1980, pp. 11y ss., 19y ss.

26 Como dice ScALIA en su voto en el caso Weltover: “Desafortunadamente, Argentina no poseia
suficientes reservas en ddélares para cubrir los contratos FEIC cuando vencieron en 1982;” “Cuando
los Bonos comenzaron a vencer en mayo de 1986, Argentina carecia de divisas suficientes para
retirarlos,” etc.: LL, 1992-D, 1125-6. La situacién se repite luego, obviamente.
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acelera desde 197 8,27 y con la crisis del sistema financiero a partir de 1980,
se transforma ademdés deuda privada en deuda publica externa;? ello, con més
el multiple costo de una guerra,®lleva a una deuda externa en crisis terminal
desde 1982.% A esta crisis de 1980-1982 se respondié todavia con las medidas de
intervencionismo y endeudamiento: se palié lo inmediato y se agravd el fondo.??
En el comienzo del siglo XXI se repitid la formula.? Pero la seguimos repitiendo,
con una conviccién voluntarista que parece rayana en la fe.

Durante veintiocho afos consecutivos del siglo XX el gobierno no movilizé los
suficientes recursos para pagar la deuda y ésta llegb al 85% del producto bruto
en 1989, afio en que, simultdneamente, se dieron dos episodios de hiperinflacién.
No era ya mero estancamiento, recesion, inflacién; se trataba realmente de la
emergencia, el estado de necesidad, o “la emergencia de la emergencia.”®* En
1989 y luego en 2008/9 se agregan las sequias més grandes en un siglo,? en 1990

27P. ¢j. con lo que resultd una costosa politica de avales estatales a inversiones privadas de riesgo
en obra publica: CavaLLo, DoMiNGo, Economia en tiempo de crisis, Buenos Aires, Sudamericana,
1989, p. 20 y ss., p. 208. Algunos autores remontan el aumento constante de la deuda externa mas
atrds, otros lo hacen nacer en 1980: DORNBUSCH y DE PABLO, op. cit., p. 68. En todo caso, el colapso
del programa de Martinez de Hoz es publico en marzo de 1981: op. cit., p. 64.

28 DORNBUSCH y DE PABLO, op. cit., pp. 65-6. Se produjeron quiebras y multiples intervenciones y
liquidaciones por el BCRA, ratificadas o autorizadas por los decretos leyes 22.267/80 y 22.229/80,
que llevaron a mayor endeudamiento del Estado para enjugar las pérdidas del sistema, p. €j. el
decreto-ley 22.510/81; todo ello sumado a numerosas y cambiantes resoluciones del BCRA. Para una
descripcion de este plateau 1980-1982 de la crisis previa, ver LieNDo (H.), Horacio ToMAs, Emergencia
nacional y derecho administrativo, Buenos Aires, Centro de Estudios Unién para la Nueva Mayoria,
1990, pp. 142-49. El proceso se reinicia en 2008, por diferentes autoridades politicas.

29 LIENDO, op. cit., pp. 148-9.

30La vinculacién de la guerra con la crisis que se desata o acelera en la deuda externa es explicada
en BErz, CrisTiNA NoeMmf; Sosa, EstErA Diana y Garrarpo, Luis ApriAN, Deuda externa: optimizacion
de recursos, Tesis, Buenos Aires, 1990, p. 17 y ss. El efecto no se altera porque conforme al dere-
cho internacional no se haya tratado de una guerra stricto sensu: ZUPpl, ALBERTO, Die bewaffnete
Auseinandersetzung zwischen dem Vereinigten Konigreich und Argentinien im Sidatlantik aus
volkerrechtlicher Sicht, Berlin, Carl Heymanns, 1990, p. 190.

31 BERZ, S0sA y GALLARDO, op. cit., pp. XX, 18 y ss., 176 y ss. La deuda externa publica y privada
argentina aumenté U$S 26 mil millones entre fines de 1980 y fines de 1983 y la parte publica de
ella pasé del 52% al 71,8%: DORNBUSCH y DE PABLO, op. cit., p. 65.

32Hay en esto una importante dispersion seméntica, pues es comun llamar “liberales” o “neoli-
berales” a distintas politicas econémicas tan sélo menos intervencionistas que otras, p. €j. FERRER,
“El retorno del liberalismo: reflexiones sobre la politica econémica vigente en la Argentina,” Desa-
rrollo econémico, 1979, vol. 18, num. 72; La economia argentina, Buenos Aires, FCE, 1980; Crisis
y alternativas de la politica econémica Argentina, Buenos Aires, FCE, 1977. Sin embargo, FERRER
reconoce que las politicas llamadas liberales han mantenido intacta una estructura sobredimen-
sionada del Estado, con instrumentos de raiz keynesiana: op. ult. cit., pp. 137-8. Comparar LIENDO,
op. cit., p. 145.

33 Puede verse el andlisis de ambos procesos, en esencia iguales en la sistemética violacién consti-
tucional, en GELLI, MARiA ANGELICA, Constitucion de la Nacion argentina. Comentada 'y concordada, 4°
ed., t. I, Buenos Aires, La Ley, 2008, nota al art. 14 bis, “Los derechos sociales en las emergencias,”
pp. 226-9 y sus referencias.

34 LIENDO, op. cit., p. 152, nota 30.

% La anterior corona la gran crisis de 1890-1894, igualmente acompafiada de deuda externa
imposible de pagar en los términos acordados, quiebras: CorTEs CoNDE, ROBERTO, Dinero, deuda y
crisis, Buenos Aires, Sudamericana, 1989.
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se produce el nuevo aumento del petréleo, la baja del precio de los productos
primarios en el mercado internacional, valores de intercambio deprimidos, mayor
caida de la produccion, méas recesion, caida de los niveles de ingreso, etc. En el
2009 se repite todo lo mismo, incluso otra sequia que ya se denomina también la
mas grande del siglo, jpor segunda vez! Los valores de los productos primarios
otra vez reducidos, etc.

El Estado habia crecido a impulso de la doctrina econémica que veia en él la
salida a la crisis de los afios 30.%¢ Pero en estos sesenta afios crecié mas de lo
manejable,?” y ya no pudo proveer ni siquiera lo minimo que debia hacer para
los mas liberales desde ApaMm SMITH en adelante: seguridad, policia, justicia. La
realidad lo aproximd, por inoperancia, al ideal anarquista® de la inexistencia o
la disolucién.? Del total lo méas gravoso eran las empresas publicas y ello llevé a
“la necesidad imperiosa de liberar al Tesoro de los déficits crecientes producidos
por las empresas no redituables.”®® Se hizo parte de ese camino, y en el siglo
XXI se comenzé a rehacerlo a la inversa: se reestatiza Aerolines Argentinas, en
pésimo negocio, se compran aeronaves, se aumentan al paroxismo frecuencias
de vuelos a lugares predilectos del gobernante de turno. Es la variante contem-
poranea de la pista de aterrizaje internacional en el pueblo de Anillaco, con otro
Presidente ejerciendo iguales excesos de poder no impedidos por el sistema de
control, siempre tardio e ineficiente. Por eso proliferan en el exterior comenta-
rios extremadamente negativos sobre nuestro pais y hemos sido rebajados, en
la calificacién internacional, a la categoria de “Economia de Frontera.” O sea,
estamos como en el Far West. Quebrdé ya en aquel entonces el sistema, empirica
y teéricamente, por sobreexpandirse no mas all4 de lo imaginable como aspira-
cién de justicia social, pero si mas alla de lo posible como gasto publico eficaz.*!
Ahora quebrara nuevamente, aunque parezca agorero decirlo: Pero la cesacion
de pagos ya esta en marcha, con el default de la no actualizaciéon honesta de la
deuda emitida en el canje de 2005 y otros titulos con igual sistema de ajuste por
el indice de precios oficiales ostensiblemente falseado a juicio de todos los econo-
mistas. A ello cabe agregar, en este siglo XXI, la continuidad del default con el
Club de Paris y el default con los que no entraron al canje de la deuda en 2005,
los famosos holdouts que comienzan a ganar juicios en el exterior y a embargar

3 KEYNES, Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, México, FCE, 1963, 6* ed.

37Ver BONEO y otros, op. cit., pp. 31 y 49; GLADE, WILLIAM P., en el mismo libro, p. 251.

38 RouLET advertia contra “Esta especie de neoanarquistas de derecha, no quieren un control
social ni reglas de juego;” preconizaba un estado “flaco y fuerte”: RoUuLET, JOrRGE EsTEBAN, El Estado
necesario, Buenos Aires, Centro de Participacién Politica, 1987, pp. 20 y 22.

39Ver ArariBa NoGUEIRA, O perecimento do estado, op. cit.: no es de la anarquia, porque subsisten
la sociedad politica, el derecho, la autoridad: varia la organizacién, p. 19y ss. y O estado é meio e
ndo fin, San Pablo, Saraiva, 1955; Li¢des de teoria geral do Estado, op. loc. cit.

40 GLADE, en el libro de BoNEO y otros, op. cit., p. 253.

41“Bajo el peso de una competencia que comprende todo, el estado sucumbe por su incompeten-

cia para hacer todo. Cumple mal su tarea, cuando la cumple:” ATALIBA NOGUEIRA, O perecimento do
Estado, op. cit., p. 20.
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cuanto recurso del Estado se encuentra fuera de nuestra jurisdiccion territorial
o del territorio suizo, mas los embargos que se avecinan en el exterior luego del
pronunciamiento del tribunal arbitral del CIADI en el caso Sempra.*?

La vieja pregunta acerca de si habia poco o demasiado Estado,* de pronto
se contestd: demasiado y ademas muy ineficiente** en épocas normales o de bo-
nanza, sin perjuicio de corrupto. La respuesta, con variaciones, es analoga en
el mundo; s6lo que en nuestro pais y otros emergentes como Bolivia, Ecuador o
Venezuela, se prefiere intentar otra vez lo mismo a comienzos del siglo XXI. No
logramos aprender de nuestros propios fracasos ni de los vecinos de Cuba, a la
que nuestros gobernantes consideran modelo de desarrollo.

Felizmente para la humanidad, estos paises somos la excepcidon, como lo prueba
el constante desarrollo de nuestros vecinos inmediatos, Brasil, Chile, Uruguay
y otros que no cayeron nuevamente en la vieja tentacién populista, tan cara al
caudillismo que desde siempre practicamos en el pais.*®

2. La crisis y el cambio de fin de siglo y comienzos del nuevo milenio

A partir de la década del ochenta del siglo XX el excesivo endeudamiento intro-
duce nuevos condicionamientos, que se repiten nuevamente en el ciclo que se
incia en el ano 2008.16

Las corrientes migratorias de los paises mas pobres a los menos pobres o
incluso ricos, seamos nosotros u otros, acumulan demandas de servicios socia-
les que no siempre se estd en condicién de satisfacer. Los inmigrantes repiten
en todo el mundo la misma situacién, y aunque las leyes quieran y deban ser
benévolas,*” la realidad no lo es.

Ante la falencia de seguridad fisica y juridica, se tornan maés criticos algunos
principios del derecho administrativo moderno: participacién decisoria de los
ciudadanos, habitantes, usuarios o consumidores; controles mas eficientes de

42VENTURA, ADRIAN, “Condenan al pais a depositar una garantia de US$ 75 millones,” La Nacién,
suplemento Economia & Negocios, 7-111-09, p. 1. Segun esta publicacién, tenemos 33 casos pendientes
de sentencia arbitral, y 16 concluidos, y ante el no cumplimiento de otras sentencias arbitrales, el
tribunal dispuso que no correspondia la ejecucién interna de los laudos arbitrales, como ha sido la
posicién argentina, sino que su ejecuciéon puede pedirse ante tribunales extranjeros.

4 ForsTHOFF, ERNST, Rechtsstaat im Wandel, Stuttgart, Kohlhammer, 1964, p. 63 y ss.

4 Las agencias nacionales que prestan servicios sociales a veces gastan el 90% de sus recursos
en personal.

4 PirEZ GUILHOU, DARDO, “Presidencialismo, caudillismo y populismo,” separata de los Anales de
la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires, 2005, también publicado en
www.ancmyp.org.ar Ver también la referencia nuestra de la nota siguiente.

46 Habiamos previsto que seria un afio malo, pero nada anticipaba la catastrofe que se desaté.
Ver nuestro art. “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino
para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;| Después parlamentarismo y sistema de partidos poli-
ticos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.
respublicaargentina.com , Serie de Estudios

47“El inmigrante irregular en la ley 25.871. Otra modificacién transversal al derecho argentino,”
LL, 2004-B, 1123-33.
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racionalidad, de oportunidad y mérito, mecanismos operativos*® de responsabi-
lidad, etc.* Pero nada de eso se ocurre en nuestro régimen juridico y politico,
y la tnica alternativa que se ofrece y hasta atiza desde el poder politico es la
manifestacién callejera en el corte del transito publico, siempre que sea efec-
tuada contra enemigos del gobierno; si es contra el gobierno, se arman controles
preventivos y disuasorios con un escuadrén completo de Gendarmeria, hasta
800 efectivos. Si es contra otros que no sea el gobierno, entonces no se crimina-
liza la protesta social. Si es un modesto cacerolazo contra el gobierno, entonces
vienen las patotas paraestatales a disolver las manifestaciones. Es légico que
en ese clima, mas otros aspectos que hemos expuesto en el cap. I, el proceso
econdémico y social entre en recesion y las posibilidades de pagar tantas deudas
como tenemos disminuyen.

Podemos en el orden interno hacer consideraciones diversas sobre el origen
de la permanente necesidad de recurrir al crédito externo,® ahora cerrada al
pais, pero asi como el desempleo pasa de coyuntural a estructural, también la
deuda externa devino estructural.

Ahora hay que agregar también la deuda interna, no sélo la deuda hacia los
sectores clasicamente de menos recursos y mas excluidos de la sociedad, sino la
deuda interna a los nuevos sectores antes de clase media que se empuja hacia

48 Para un claro ejemplo de ello ver DanieLE, MaBEL, “El caso Ramallo o el derecho a una vivienda
digna. El rol de los érganos del Estado y la Sociedad en la operatividad de los derechos econémicos
y sociales,” en FARLEI MARTINS Riccio DE OLIVEIRA (coord.), Direito Administrativo Brasil — Argentina.
Estudos en Homenagem a Agustin Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, pp. 543-87, publicado
también en Res Publica Argentina, RPA, 2007-1: 31.

49 Para un mayor desarrollo nos remitimos a nuestros libros Problemas del control de la Admi-
nistracion publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1981; Planificacion, participacion y libertad
en el proceso de cambio, México y Buenos Aires, Agencia para el Desarrollo (AID) y Macchi, 1973;
La administracion paralela, op. cit. Ver también GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucién de la Nacion
Argentina, comentaday concordada, Buenos Aires, La Ley, 2008, 4* ed. ampliada, t. I, “Nuevos dere-
chos y garantias,” pp. 503-604, comentarios a los arts. 36-42; de la misma autora, “La emergencia y
los medios de comunicacidon social,” en SCHEIBLER, op. cit.; D’ARGENIO, INES, La justicia administrativa
en Argentina, Buenos Aires, FDA, 2003, cap. V, § 94, “La intervencion activa de la sociedad como
modalidad del ejercicio de la funcién administrativa,” p. 154; SCHEIBLER, GUILLERMO, “El presupuesto
participativo y la emergencia en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,” en AHE, op. cit., pp. 269-81;
“Presupuesto Participativo: una redefinicién de la relacién administracién — sociedad civil”, LL
2004-C, 1058; “Buenos Aires, ciudad de Comunas”, LL, 2006-F, 1035; “Autonomia, participacién y
legitimacién en el amparo portefo,” en DANIELE, MABEL (dir.), Amparo en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, La Plata, LEP, 2008, p. 237 y ss., publicado también con modificaciones bajo el titulo
“Apuntes sobre autonomia, participacién y legitimacién en el amparo porteno,” LLCiudad Auténoma
de Buenos Aires, agosto de 2008 1-1: 38; CAPLAN, ARIEL, “La participacion de los usuarios en materia
de servicios publicos,” en MILJIKER, op. cit., pp. 171-5; ALants, SEBASTIAN D., “El acceso a la informacién
publica como elemento transformador de la emergencia,” en AHE, op. cit., pp. 69-82; IVANEGA, MIRIAM,
“Derechos Fundamentales y presupuesto publico: en la busqueda del equilibrio,” El Dial Express,
Suplemento de Derecho Administrativo Jurio P. CoMaDIRA, Afio X1, n°® 2508, 11-IV-08.

50Decia Posapa en 1898 que el uso del crédito se justificaba para invertir en obras de rédito futuro
0 si no “bien pueden implicar gastos en razon: 1° de una gran calamidad publica: una guerra; y 2°,
de una mala administracién, por imprevisiéon, inmoralidad, etc., en cuyo caso la deuda supone carga
grave improductiva.” Posapa, ApoLro, Tratado de derecho administrativo, t. 2., Madrid, Libreria
General de Victoriano Suarez, 1898, pp. 412-413.
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la pobreza, como es el caso de la confiscacion de las AFJP en el afio 2008, con-
tando incluso con el voto favorable de la oposicién. Asi se crea deuda futura en
responsabilidad del Estado, irrealizable empiricamente como hemos explicado
en otro lugar. !

El Estado adopta medidas sobre aumento de los ingresos ptiblicos e incremen-
to de la deuda publica interna y externa, pero a la vez aumenta en paralelo el
gasto publico, en lugar de incrementar el ahorro del gasto publico para tratar
de tener equilibrio fiscal.’? Si con ello se redujera de verdad la pobreza y la ex-
clusidn social y se generaran empleos, existiria la excusa al menos tedrica para
proceder de ese modo, pero ello empiricamente no ocurre.

En la historia argentina de fines del siglo XX y comienzos del XXI los tltimos
grandes momentos de defasaje entre el presupuesto y los ingresos corrientes
han sido uno, el que alcanzé su cenit en el afio 1982;% otro, el que se extendid
desde mediados de la misma década hasta fines de ella y comienzos de la si-
guiente; el tercero, el de 1995 en adelante; el cuarto, que inicia su curso en los
anos 2007-8.

En la lista de oportunidades perdidas cabe recordar la dilapidaciéon de los
recursos de posguerra de la segunda guerra mundial, en las nacionalizaciones
que tanto mas costaron luego al pais y tan poco resultado dieron en la privati-
zacion, del no aprovechamiento de la bonanza externa del 2003-2007. Camino
que se vuelve a recorrer con las estatizaciones de 2007-8, en un regreso perfecto
al pasado.

No existe hoy en dia discusién acerca de que existié un verdadero estado de
emergencia en 1989-1992. También es claro que a partir de 1991 y hasta 1994
los datos macro-econémicos oficiales y los manejados externamente daban un
panorama alentador y econémicamente positivo. Pero al desencadenarse la crisis
de 1995 la mirada retrospectiva muestra que no todos los datos estaban sobre
la mesa. Sin duda cabe agregar responsabilidades coetaneas, como el aumento

51“La responsabilidad del Estado en la préctica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de respon-
sabilidad del Estado y del funcionario ptblico, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva version
bajo el mismo titulo, “La responsabilidad del Estado en la préactica,” en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES,
Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. Maria Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, 15 de octubre de 2008, pp. 3-12; reproducida sin modificaciones en AA.VV., Responsabilidad
del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12.

52En el ano 2000 se celebra un pacto federal entre Nacién y provincias para conseguir dicho
equilibrio. Ver ley 25.400 (modificada por ley 25.570), “Compromiso federal por el crecimiento y
la disciplina fiscal,” art. 8°. En el afio 2002 el problema se agravé; volvi6 a ocurrir a partir del afio
2008/9.

5 CavaLLo, Economia en tiempo de crisis, op. cit.; LIENDO, op. cit.; DORNBUSCH Y DE PABLO, op. cit.;
BERz, SosA y GALLARDO, op. cit. A pesar de que desde 1977/8 se perfilaba el problema, en 1977 todavia
era optimista FERRER, Crisis y alternativas de la politica econémica argentina, op. cit., p. 119, quien
hablaba del “potencial econémico excepcionalmente apto” del pais. Ya ahora no quedan economistas
optimistas con este rumbo econémico actual, quedan solamente los funcionarios politicos haciendo
declamaciones de esperanza, ilusién, engafio al fin.
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del gasto publico que casi se duplic) desde 1991 a 1994, no obstante la reduccién
del aparato estatal. El endeudamiento externo, en lugar de reducirse, también
aumenté tanto en el sector publico como en el empresarial, parejo a un mayor
endeudamiento interno de la poblacién. Cabe sumar la permanente incapacidad
de lograr una ecuacién razonable entre el costo presupuestario en materia social
y el valor de los servicios que se prestan.? Algo debié hacerse en su momento
con los monopolios que con ganancias exorbitantes y constante sobrefacturacién
privaron a la poblaciéon de parte importante de su poder adquisitivo: El caso
clasico de las empresas de teléfonos.>®

Siguieron inexorablemente la venta de acciones de empresas privatizadas que
quedaron en manos del Estado, nuevas privatizaciones, etc. Pero en la crisis de
2002 se frenan todas las tarifas de servicios publicos, lo que se las mantiene asi
demasiado tiempo, hasta 2009. Légicamente se produce tanto el deterioro de los
servicios por la consiguiente desinversion progresiva, como en el caso energético.
Cuando en ese momento se actualizan las tarifas, la resultante explosividad de
los aumentos por tantos afios de deterioro tarifario, el detrimento es nuevamente
hacia las clases menos favorecidas de la sociedad. Nunca encontramos el punto
medio.

Lo mas dificil de todo pareciera ser descubrir y erradicar los gastos ocultos
o visibles que elevaron siempre el gasto publico, caso tipico obras publicas
contratadas a precios aberrantes; lograr la eficiencia y economicidad del gas-
to social, de modo tal que los costos se correspondan con las prestaciones; no
realizar contrataciones u obras publicas innecesarias, sea por administracién
0 por concesién, ni menos aun contratar con alguien porque vende a crédito; no
querer encontrar en el contrato superfluo el modo de recaudar fondos, con lo
cual el costo social es doble: La erogacién superflua del Estado, lo principal y la
recaudacién, lo secundario.

Por eso es mayor el interés por las contrataciones mas grandes: Ha de verse
con atencién toda contrataciéon sustancial no suficientemente justificada, en un
pais de déficit presupuestario y deuda publica perpetuos.?®

51Ya desde 1983 el Banco Mundial en su Informe sobre el Desarrollo Mundial sefialé lo que luego,
p. €j. en Espafia, se recoge como que “El Estado ha de aumentar su efectividad social, sus actuaciones
han de ser productivas en términos sociales [...] La relacion entre el coste de las organizaciones y los
resultados obtenidos no guarda proporcién”: INSTITUTO NACIONAL DE ADMINISTRACION PUBLICA, Congreso
iberoamericano sobre sociedad, democracia y administracion, Madrid-Alcala de Henares, Madrid,
1985, p. 30. Ver también CoMADIRA, JULIO, “La Sindicatura General de la Nacién en la emergencia
social,” en AHE, op. cit., pp 15-27.

5 HEs ttil al efecto ver el caso Telintar S.A., LL, 1995-A, 220, con nuestro comentario: “La inter-
pretacion restrictiva de concesiones y privilegios,” LL, 1995-A, 217, reproducido en Después de la
Reforma del Estado, op. cit., cap. II1. Ver Botassi, CarLos, “Contratos Publicos y emergencia actual
en la Provincia de Buenos Aires” y CAPLAN, ARIEL, “Qué emerge en la emergencia de los servicios
publicos,” en ALANIS, op. cit., pp. 137-51 y 177-82 respectivamente.

5 Ver SoTELO DE ANDREAU, MIRTHA, “Un nudo gordiano en la contratacién publica: la corrupcion,”
en SCHEIBLER, op. cit. Ver MAIRAL, HECTOR A., Las raices legales de la corrupcién: o de como el derecho
publico fomenta la corrupcién en lugar de combatirla, Buenos Aires, Cuadernos RPA, Rap, 2007.
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En los comienzos de 1983/4 y luego en los afios de 1989-1990 se podia decir con
toda certeza que la situacién provenia de antes, pero después ya no: en 1995 fue
claro que la situacién era un producto que a lo sumo podia imputarse en parte
a factores externos, a la balanza comercial, etc., pero que también obedecia al
manejo interno de la cosa publica en el quinquenio.

Los tres altimos gobiernos del fin del siglo XX no reaccionaron con plenitud
frente al desfinanciamiento del gasto publico ni su control; todos encontraron
por igual un problema al parecer empiricamente dificil de resolver.

Recién en el 2000/2001, cuando hubo que recurrir a un “salvataje” interna-
cional, se comenzd a tomar razén de la gravedad del tema.?” La misma falta de
reaccién anticipada o mas rapida frente a la realidad se habia visto antes y se
habria de ver después en el la primera década del siglo XXI. En en 1973/5 no
habia crédito externo disponible, ni endeudamiento posible, ni reservas: ello
hizo nacer un farrago regulador que terminé en el “rodrigazo.” En el 2007/9 el
fenémeno se repite. En 1976/83 el gobierno se dedicé a la captacién de fondos
externos, produciendo recursos falsos que se dilapidaron. El crecimiento del
gasto y la deuda publica en ese periodo, de virtualmente cero a 60.000 millones,
incluida en 1982 la nacionalizacién de la deuda privada externa, fueron la causa
de las crisis ulteriores. La carencia de reaccién oportuna en 1985, 1986, 1987,
llevé al descontrol de 1989; la ausencia de una reaccién en 1991-1994, mas una
duplicacién del gasto en el mismo periodo, llevé al desfinanciamiento de los afios
1995 y siguientes. De alli se pasa a la nueva emergencia en el 2000, reduccién
de salarios, esfuerzos de equilibrio fiscal, traspaso de inversiones omitidas por
el Estado a costo de las tarifas de los usuarios, etc. Ahora ya no “parece” la
emergencia permanente:*® o es. La reaccién del Estado fue catastréficamente
mala: default, confiscacion parcial de depdsitos bancarios y créditos hiptecarios
via pesificacién asimétrica, intervencién unilateral del gobierno en casi todos
los contratos financieros y privados y otros dislates de igual tenor,* con la consi-
guiente desparicién del crédito privado y la constante fuga de capitales. Bien pudo
decir MAIRAL, en el 2003, que se trataba de “La degradacién del derecho ptblico
argentino.” %° La justicia inicié en 2002 una recuperacion del derecho, en tiempos

57Y que adem4s tiene frente a si la insuperable paradoja de esgrimir la crisis y la situacién de
emergencia como habilitante legislativa, pero tratando de no contribuir a un clima de panico o mayor
desconfianza hacia la economia. Asi como los antiguos economistas del desarrollo hablaban del circulo
vicioso de la pobreza y de la riqueza, tenemos aqui un circulo vicioso de la crisis: cuando se la invoca
para tratar de corregirla, también se contribuye a su més amplia percepcién con los consiguientes
efectos otra vez circulares: corridas bancarias, retiro de depdsitos que obliga a los bancos y entidades
financieras a vender titulos y acciones, producen continuas caidas en la bolsa, lo que lleva a mas
retiros bancarios, mas ventas, etc. Es también parte de la espiral de la emergencia.

58 CRIVELLI, JULIO CESAR y VEGA, SUSANA ELENA, “Estado argentino: la emergencia permanente,”
RAP, 264: 19, Buenos Aires, 2000. Ver también las demas referencias de la nota 1, y de la nota 62
en la p. 19, y otras de este cap.

5 Ver MILJIKER, op. cit.; AHE, op. cit.; ALANIS, op. cit. y SCHEIBLER, op. cit.

50 Ver en SCHEIBLER, op. cit. Ley 26.204.
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compatibles con la emergencia asi empeorada; en 2009 esta ocurriendo lo mismo
y cabe por ello esperar una morigeracién de los efectos destructivos de estas
politicas estatales o paraestatales. Esto da una vez mas un mentis categérico a
todos aquellos que pretenden que “en estas cosas” sabe més la administracién
y el legislador cautivo que los jueces. Ello no es asi ni remotamente, en nuestro
pais. Ojala pasemos a un gobierno de los jueces, los tinicos que entre nosotros
tienen mayores chances de ver los temas con objetividad, racionalidad, impar-
cialidad. No seran todos los jueces que luzcan esos atributos, pero si una masa
critica de entre ellos lo logra, bajo los auspicios de la CSJIN, queda al menos la
esperanza de que el desvario se reencamine.®

IIl. La prospectiva

3. El futuro ahora previsible®

La mirada hacia el pasado y el presente no permite ser muy optimista sobre el
futuro. Hemos repetido demasiadas veces los mismos errores. Pero intentemmos
no obstante echar una luz sobre un posible futuro distinto.

3.1. La solucion o no solucién estatal de conflictos sociales

Hay juristas que caracterizan al derecho como un sistema de previsiéon de po-
sibles soluciones a los conflictos sociales. Hay quienes sostienen que la funcién
de los 6rganos de justicia no es dirimir los conflictos sociales, sino dejar que la
sociedad los resuelva y luego recoger sus soluciones. Hay quienes piensan que
el legislador no debe adelantarse demasiado a su tiempo, que debe recoger lo
que es un sentimiento social compartido.

En éstas y otras posibles postulaciones, hablar del derecho de los préoximos
afios supone hablar de la sociedad y la cultura o los habitos sociales del siglo
XXT: ellos son los que marcaran el rumbo legislativo y jurisdiccional. Como todo

61 Nuestra primera respuesta, dubitativa, en “;Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
restituir la seguridad juridica al pais?” LL, 2005-A, 905-921, si bien matizada en “La progresiva
expansién del control de constitucionalidad de oficio,” LL, 2004-E, 1231-3, mutd ya mds positiva
en “Angel Estrada,” JA, 2005-I11, fasc. 9, El caso Angel Estrada, pp. 46-48; Res Publica, Revista
de la Asociacion Iberoamericana de Derecho Administrativo, ano I, n° 2, México, 2005, pp. 307-311
y en http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/numero2/15.pdf. y se ha vuelto positiva
con el caso Halabi de febrero de 2009, LL, 4-111-09, p. 3 y nota de Garcia PurLis, FErRNaNDO R., “Las
sentencias que declaran la inconstitucinalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia
colectiva. (El fin del paradigma de los limitese subjetivos de la cosa juzgada? ;El nacimiento de los
procesos de clase?” Para los antecedemtes ver nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la
Justicia,” LL, 1997-F, 1318. Reproducido, con modificaciones, bajo el titulo “Los grandes fallos de
la actualidad,” en la 2° ed. del libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998.
Ahora si la CSJN esta encarrilando al pais y sirviendo de norte a los demés tribunales.

62 Para un tratamiento méas completo del tema y el andlisis de algunos puntos aqui omitidos,
ver nuestro art. “1995-2095, cien afios de derecho administrativo,” Revista Juridica de Catalunia,
numero extraordinario, Barcelona, 1997, p. 61y ss; The Future of Latin America: Can the EU Help?,
prélogo de SpiriDON FLoGAITIS, Londres, Esperia, 2003.
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proceso serd una lenta evolucién, no un salto cualicuantitativo. Y esa evolucién
es tan interdependiente de otros factores econémicos y sociales que resulta una
aventura del espiritu tratar de imaginarse qué puede ocurrir en un futuro en
el cual ya no estaremos.

Asi como un camino de diez mil millas se inicia con el primer paso, el desti-
no de los proximos afos de ciencia juridica se puede escudrifiar a partir de los
ultimos pasos del siglo XX y los primeros que se avizoran de este milenio. No
hablamos pues para el futuro, sino para el inquietante presente. La pregunta
real no es dénde estaremos dentro de cien afios, sino en qué direccién estamos
ahora dando qué pasos.

Esos primeros pasos van mostrando cémo las compaiiias que tienen diferendos
locales no acuden ya a la justicia, por el alto monto de su tasa de justicia, sino
a tribunales arbitrales internacionales. Las grandes cuestiones empresarias ya
no se someten a la justicia interna cuando es posible evitarla.®

3.2. La regulacion internacional es creciente

El sistema de derechos humanos es hoy en dia claramente supranacional, segin
lo estamos viendo en este vol. En otra materia, existen algunos sectores de la
economia que estan virtualmente internacionalizados, como el sistema financiero.
La presion de los acreedores externos para que morigeremos la corrupcién es
creciente y lleva, como primer paso, a la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién. Otros pasos habran de seguirla, ciertamente.®

Hay otros campos en que la regulacion internacional es creciente: tal el sistema
de proteccion de los recursos naturales, en que hay progresos en la tendencia
a la regulacién de los fondos marinos y el derecho del mar. Pero es posible que
haya todavia mas desarrollo regulatorio internacional, sobre todo en materia
financiera. En otro aspecto, hay actividades que se desarrollan actualmente
en los mares internacionales, fuera de la jurisdicciéon de todos los paises. Los
casos mas antiguos y conocidos fueron los casinos flotantes, fuera de las cuatro
millas de las aguas jurisdiccionales de Estados Unidos. Le siguieron las radios
instaladas fuera de la jurisdiccién maritima, p. ej. de Inglaterra, para escapar
a las regulaciones nacionales. La Internet fue concebida como un sistema de

6 La Camara de Comercio Internacional, CCI, con sede en Paris, es el tribunal a que a menudo
recurren las empresas con conflictos locales para que sean dirimidos. Ver FERNANDEZ Branco, Pa-
BLO, “YPF y Central Puerto pelean en tribunales inernacionales por $ 1.115 millones,” El cronista,
5-I11-09, p. 16.

64 Puede verse Rozakis, CHRISTOS L. y STEPHANOU, CONSTANTINE A., The New Law of the Sea, Ams-
terdam, North-Holland, 1983; AMaN JR., ALFRED C., Administrative Law in a Global Area, Nueva
York, Ithaca, Cornell University Press, 1992. En otra perspectiva ya antes se hablaba también de
Le nouvel ordre économique international et [’administration publique, Aire-sur-la-Lys, Institut
International des Sciences Administratives y UNESCO, 1983, libro coordinado por GERARD TIMSIT.

% Ks ésta una légica inexorable de los hechos. Ya lo advertimos antes del dictado de la CICC en
nuestra amarga ponencia Una reflexion actual, en el libro El derecho ptiblico de finales de siglo. Una
perspectiva tberoamericana, Madrid, Fundacion BBV y Civitas, 1997, pp. 263-76.
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comunicaciones libre de toda injerencia estatal, pero ya hay opiniones que qui-
sieran regularla.

Al mismo tiempo la pesca en aguas internacionales se abaraté con los buques
factorias, que realizan todo el proceso fabril en aguas internacionales y fuera
de la jurisdiccién de Estado alguno, no siempre respetando los convenios inter-
nacionales sobre limites racionales a la explotacién de los recursos marinos y a
veces realizando actividades en detrimento ambiental.

Existen también al presente buques factorias que, bajo bandera de conve-
niencia (convenience flag), constituyen fabricas que producen otros productos en
altamar, sin sujecién a las normas impositivas o laborales locales, obteniendo
precios mas baratos y que ni siquiera tocan puerto: otras naves se acercan a
retirar la produccién, hacer los recambios de personal, etc. Todo este sistema
de creciente actividad en aguas internacionales puede llegar a tener suficiente
importancia econémica como para que las naciones quieran regularlo, controlarlo
y por qué no, tributarlo.

Cabe, en general, esperar un lento pero progresivo avance de la regulacién
internacional en muchos campos de la actividad humana.

3.3. La distribucion y fractura mundial del poder estatal

El primer problema que se advierte cuando uno inquiere sobre como seran el
derecho, el Estado y la administracién en los préximos afos, es que no sabe
bien a qué derecho, Estado y administracién se refiere. Es cierto que algunas
tendencias son facilmente discernibles y algunos autores las vieron ya en la
década del 60: la progresiva creacion de drganos supranacionales, de normas
supranacionales, de justicia supranacional, con una simultanea tendencia
opuesta hacia la descentralizacién o la regionalizacién del poder dentro de cada
pais. Acomparna también al proceso el creciente desarrollo de las organizaciones
no gubernamentales, personas juridicas privadas o publicas no estatales que
realizan actividades de interés publico pero sin formar parte de organizacién
estatal alguna. A su alrededor y a veces en la administracién publica, aparecen
personas que desempenan funciones publicas sin revestir la calidad de agentes
del Estado.

El clasico Estado nacional se ve asi sometido a tensiones opuestas, que lo
tienen por casi seguro perdedor: pierde poder a mano de las regiones estatales
internas, pierde poder a manos de la comunidad estatal supranacional, pierde
poder a manos de organizaciones no gubernamentales. Ninguno de estos fenéme-
nos es malo. Es bueno, al contrario, que el poder se fracture, que haya multiples
centros de poder, para que existan cada vez menos posibilidades de que alguien,
uno sélo, se aduerie de todo el poder. Ese fen6meno ya se venia advirtiendo con
la creacion en muchos paises de nuevos y diversos 6rganos nacionales y regio-
nales de control jurisdiccional. No una tinica Corte Suprema que resuelva todo
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y esté muy cerca del poder central, sino una Corte Suprema, un Consejo de la
Magistratura, un Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, uno o mas Defenso-
res del Pueblo u ombudsmen, Fiscales independientes del poder politico, mayor
cantidad de jueces en todos los niveles, etc. Ello reproducido a nivel regional y
local. En las comunidades indigenas los antropélogos estudian el derecho tribal
bajo el manto de un denominado derecho no estatal. Claro, no estatal de nuestro
Estado, pero si estatal del Estado de ellos. Es que poco a poco se va admitiendo
el derecho de las comunidades indigenas a regirse por sus propias normas, a
autodeterminarse en lo que ahora se reconoce como su propio territorio dentro
del viejo territorio del Estado o las regiones. Cedera otra vez el derecho nacional
y ademas, en algunos aspectos, el territorio.

También aumentaran los mecanismos de mediacion y arbitraje, como modos
auténomos por los que la sociedad busca resolver algunos de sus conflictos, en
lo posible sin injerencia directa del Estado salvo en su admisién substitutiva de
la intervencién judicial. La forma en que se concibié la Internet, como sistema
de intercomunicacién cuya propia arquitectura la hace insusceptible de control
central alguno, es también un adelanto de los tiempos por venir. No decimos con
ello que el proceso evolutivo sera facil ni sin disputas, sino que aquellos que antes
que nosotros han advertido esta tendencia ven ahora tentativamente confirmada
su hipétesis. La sociedad por todas partes tiende a quitarse tutelas y érdenes ex-
ternas y al propio tiempo introduce elementos de supranacionalidad que pueden
verse, segun la 6ptica de cada uno, como liberadores o esclavizantes.

Si bien el proceso de desregulacién, desestatizacién o privatizaciéon de em-
presas y servicios publicos presenta particularidades muy distintas en cada
continente y también en cada pais, es innegable que constituye una tendencia,
cuanto menos ideoldgica, que fue avanzando en los centros de poder internacio-
nales desde la década del 80 en las postrimerias del siglo XX, para retroceder
en el comienzo del siglo XXI, sea por la nueva emergencia mundial, sea por la
ideologia nuevamente intervencionista de algunos de los paises con menor de-
sarrollo econémico relativo. El hecho de que seamos varios haciendo lo mismo
no otorga, claro estd, ninguna satisfaccion.

3.4. Autoridades regulatorias independientes

En algunos paises las experiencias también van avanzando, con la consecuencia
de que presentan una empresa privada monopolizando un servicio publico por
concesion o licencia otorgada del Estado, pero no de un Estado relativamente
fuerte como nos imaginamos era el del siglo XIX, sino de un Estado relativamente
débil como sabemos es el nuestro de los siglos XX y XXI: El control es entonces
malo, ineficiente, o corrupto; o todo al mismo tiempo.

Una primera respuesta son las autoridades regulatorias independientes, con
participacién de los usuarios; otra, no excluyente, el aumento de 6rganos judi-
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ciales de tutela de los usuarios y consumidores, incluso la creacién de tribunales
administrativos en el seno de tales autoridades regulatorias, o incluso dentro de
la administracién publica, pero con los alcances que ya explicamos en diversos
lugares: imparciales e independientes en serio, y sujetos a pleno control judi-
cial. Habra que superar esta etapa similar al industrialismo. Toca a la sociedad
implementar mecanismos de control, como estan haciendo las ONGs, para no
recaer siempre en la ausencia del Estado de Derecho y también del Estado de
Bienestar. También la tecnologia va eliminando monopolios y la Internet d4a un
paso en la libertad de acceso a la informacién y de expresiéon del pensamiento.

3.5. La participacion

Los que estan en el ejercicio del poder temen a la participacion, la perciben como
un elemento de desestabilizacion.®® En el 2003 parecié darse un impulso a la
participacion, pero se fue diluyendo hasta llegar al signo contrario, la concen-
tracién del poder. En el 2007 se prometié una mejora de la institucionalidad,
pero ella tampoco se did. Por ello los estudiosos que consideran a la participacién
un mecanismo de estabilizacién social ven imponerse la hip6tesis contraria. Es
quizas posible, ya que no nos animariamos a decir probable en el mediano plazo,
que veamos nuevos experimentos con crecientes y cada vez més ricas formas de
participacion ciudadana en el poder, a distintos niveles.’” Pero avanzaran siempre
algo més, como vienen avanzando a lo largo de toda la historia de la humanidad.

66 Ver nuestros trabajos “Cauces de participacién ciudadana,” en Crénica del V Congreso Hispa-
no Luso Americano Filipino de Municipios, t. I, Madrid, Instituto de Estudios de Administracién
Local, 1970, pp. 1057-85; reproducido en el libro La planificacion en los entes locales, t. 1, Estudios
Generales, Barcelona, Instituto de Ciencias Sociales, 1971, pp. 37 a 63: “Viejas y nuevas ideas sobre
participacién en América Latina,” Revista Internacional de Ciencias Administrativas, Bruselas, 1981,
vol. XLVII-1981, n° 2, pp. 126-132; en Revista de Direito Piblico, XIV, n° 57/58, San Pablo, 1981, pp.
29-38; “La participacién administrativa,” en Congreso Iberoamericano sobre Sociedad, Democracia y
Administracién, Instituto Nacional de Administracién Publica, Espania, Alcal4d de Henares-Madrid,
1985, pp. 199 a 211; en Revista de Direito Publico, n° 74, San Pablo, 1985, pp. 15 a 25.

§"Ver GELLI, Constitucién de la Nacién Argentina, 4° ed., t. I, Buenos Aires, La Ley, 2008, nota al
art. 14 bis, “Los derechos sociales en las emergencias,” pp. 226-9 y sus referencias; “Nuevos derechos
y garantias,” pp. 503-604, comentarios a los arts. 36-42; D’ArRGENIO, La justicia administrativa en
Argentina, op. cit., cap. V, § 94, “La intervencidn activa de la sociedad como modalidad del ejercicio de
la funcién administrativa,” p. 154; DANIELE, MABEL, “Accién declarativa de inconstitucionalidad en el
ordenamiento de la Ciudad de Buenos Aires”, AA,VV., Tratado de Derecho Procesal Administrativo,
t. I1, Buenos Aires, La Ley, 2007, pp. 787-844; CAPLAN, ARIEL,“La participacién de los usuarios en
materia de servicios publicos,” en MILJIKER, op. cit., pp. 171-5; SCHEIBLER, GUILLERMO, “El presupuesto
participativo y la emergencia en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,” en AHE, op. cit., pp. 269-81;
“Presupuesto Participativo: una redefiniciéon de la relacién administracién — sociedad civil”, LL
2004-C, 1058; “Buenos Aires, ciudad de Comunas”, LL, 2006-F, 1035; “Autonomia, participacién y
legitimacién en el amparo portefio,” en DANIELE, MABEL (dir.), Amparo en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, La Plata, LEP, 2008, p. 237 y ss., publicado también con modificaciones bajo el titulo
“Apuntes sobre autonomia, participacién y legitimacién en el amparo porteno,” LLCiudad Auténoma
de Buenos Aires, agosto de 2008 1-1: 38; Aranis, “El acceso a la informacién publica como elemento
transformador de la emergencia,” en AHE, op. cit., pp. 69-82; ALETTI, DANIELA y To1A, LEONARDO MARCO,
“Audiencias publicas: Sélo para entendidos”, LL, SJDA, 17-V-2007, p. 1 y ss.
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Los que fueron temas de discriminacién de minorias se iran transformando en
temas de participacion de mayorias que resultan discriminadas en el ejercicio
cotidiano del poder por las minorias gubernativas que ellas mismas han elegido.
El gobierno de 2003-2007 se inicid con un fuerte discurso de ideologia participa-
tiva, se dictaron incluso algunas normas importantes, y se avanzé con la nueva
constitucién de la CSJN, pero luego poco a poco fue disminuyendo su apertura
hacia la opinién publica, los medios, la participacién social.

La lucida frase de JEAN RIVERO, que hoy en dia la democracia no es ya sélo una
forma de acceder al poder, sino también una forma de ejercer el poder, cobrara
creciente sentido en el futuro.

3.6. Seguridad exterior e interior

Salvo el inevitable y progresivo aumento de jueces, policias y carceles, el
problema de las fuerzas de seguridad nacionales ha comenzado a cambiar en
el mundo. Por de pronto cada pais, analizando sus recursos y la posibilidad de
conflictos bélicos, no escoge hoy el camino del armamentismo y el desarrollo de
sus fuerzas armadas, sino el sendero inverso y se limita a la intervencion inter-
nacional en los conflictos regionales. Pareciera que se busca no sélo el minimo
Estado posible, sino también el minimo contingente posible de fuerzas armadas,
exceptuadas siempre las policiales lato sensu. Es dificil adivinar si la sociedad
global futura querra siempre resolver los conflictos armados regionales. Por lo
que se va viendo a nivel internacional, la respuesta no es afirmativa.

Dentro de esta tendencia a la reduccién y modificacion de las fuerzas armadas
esta la sustitucion del servicio militar obligatorio por el voluntario, lo que tiene
un elemento de democratizacién del poder: No es lo mismo mandar reclutas que
colegas.®® También sera de creciente importancia la participacién de la mujer en
las fuerzas armadas, que hace mejores a estas Gltimas y en las fuerzas policiales,
donde su influjo benéfico puede ser ain mayor.

3.7. La administracion y la sociedad futuras

Como el Estado tiene menos y debe mas, hace cada vez menos. Entran en ello
los contratos de obras publicas, de suministros, la relacién de funcién publica,
etc.

Aparecen en su lugar con mayor frecuencia los contratos de crédito externo,
los empréstitos publicos, las concesiones, autorizaciones y permisos. También
el voluntariado y distintas formas de actividad publica no estatal, fundaciones,

6 Explicamos la génesis del cambio en “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El pre-
sidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;Después parlamentarismo y
sistema de partidos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; accesible
gratuitamente en www.respublicaargentina.com , Serie de Estudios, p. 98, texto en la nota 95 con

margen destacado. Hay quienes proponen el retorno al servicio militar obligatorio para paliar el
desempleo juvenil, pero asi crearian las condiciones para nuevos gobiernos militares.
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asociaciones civiles sin fines de lucro, et. Pero imprevistamente reaparecen en
el siglo XXI los subsidios y controles internos de todo tipo, antes consignados al
desvan de los recuerdos.

Las administraciones nacionales se encuentran hoy, en materia de finanzas
publicas, como hace un siglo, como hace dos: endeudamiento sistematico. Alguna
vez en la historia europea se habl6 de la deuda publica perpetua, éste parece otro
momento propicio para hacerlo en el resto del mundo. Por lo menos asi parece
preverlo el FMI que pide aumento de su capital.

La administracién de numerosos servicios sociales que van desde la edu-
cacion y la salud, pasan por la prevision social y avanzaron sobre la cultura,
ve sus recursos progresivamente limitados. Por una parte es el reclamo social
de racionalidad en el empleo de tales recursos (reclamo no generalizado: Hay
sectores que bregan por un simple aumento del gasto social pero no piden su
empleo eficiente), como asi también la creciente indignacién ante la corrupcién;
por otra un retorno a concepciones menos generosas de la sociedad hacia sus
seres mas débiles.®® El Estado y las administraciones del mundo que viene no se
presentan maés protectores o providenciales; al contrario, aumentan los reclamos
por mayor seguridad al aparato preventivo y represivo, a nivel policial y penal.
Seguramente no dure todo un siglo, pero ocupara alguna parte de él.

3.7.1. Otro problema de este soltar el espiritu hacia la imaginacién del futuro
es que no tenemos siquiera el consuelo de que dentro de cien anos alguien nos
leera para verificar nuestro error o apoyar nuestra conjetura. Porque uno de los
primeros hechos que se ve es el vertiginoso y progresivo aumento de la cantidad
de informacién disponible, lo cual hara cada vez mas necesario seleccionar alguna
informacién y desechar otra. Muchos libros del pasado nos llegan al presente.
Pocos del presente llegaran al futuro.

Y si es cierto lo que dice el cartel de la biblioteca de la London School of
Economics, que una biblioteca vale no por los libros que tiene, sino por los que
no tiene, podemos estar virtualmente seguros que estas paginas no estaran en
biblioteca alguna dentro de un siglo, o si estdn no las leera nadie. Hagamos
excepcion de algin futuro estudioso de la historia, para no dar por concluida
aqui y ahora la escritura.

Lo mismo se aplica si el libro como instrumento de difusién de informacién
desaparece en aras a la Internet o lo que fuere. Una versién optimista es que
todo esté archivado en infinitos bancos de datos de Internet y que los medios
de recuperacién se perfeccionen como para permitir buscar cualquier cosa de
cualquier época, con un poco de diligencia y habilidad. La eficaz recuperacién
de la informacién almacenada se tornara cada vez maés critica. Ya es dificil en
un pais cualquiera saber qué norma esta vigente en determinado momento, qué
precedentes hay de ella: Cuanto mas lo sera saber eso mismo a nivel mundial.

89 TvANEGA, “Derechos Fundamentales y Presupuesto Publico...,” op. loc. cit.
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Tendremos en esta hipdtesis si cada vez mayor cantidad de informacién carga-
da en distintas bases de datos, pero esto no se traducira en mayor calidad de
informacién disponible en tiempo ttil, que ya no se mide en dias ni horas sino
en nanosegundos.

3.7.2. Se dejaba cada vez méas de intentar administrar y dirigir la economia,
salvo en épocas de emergencia y en algunos puntuales supuestos de retrocesos
graves en la politica econémica. En esta tendencia mundial se insertan fenoé-
menos de distinto avance en cada continente, pero con signos semejantes: libre
circulacién de personas, bienes y capitales, reduccién o eliminacién de barreras
arancelarias y con ello de controles aduaneros y migratorios. De igual modo
encontramos —excepto en el 2007/9— reduccién de los subsidios nacionales y
la actividad de fomento y tendencia a la centralizacién supranacional de tales
subvenciones estatales en la busqueda de la racionalidad del gasto, que a nivel
nacional parece mas dificil conseguir, como lo estamos viendo en nuestro pais
a comienzos del siglo XXI. La planificacién de la economia quedé también en el
desvan de los recuerdos y no regresé, quedando en su lugar la improvisacién y
el intento y error sin una previa conjetura razonable. Los sectores publicos de la
economia que aun subsisten no le irdn muy a la zaga, pues en la primera década
del siglo XXI parece querer intentarse un retroceso a la intervencién directa del
Estado en la economia, a través de no solamente de la regulacién sino también
de empresas propias, nuevamente estatizadas de un modo u otro.

3.7.3. A pesar de que el Estado es cada vez mas chico, hace cada vez menos
cosas y debe cada vez mas, aumenta la presion tributaria™ y se reduce entonces
el standard de vida, aumenta el stress de la lucha por la vida, por evitar la obso-
lescencia personal,” el desempleo estructural, la amenaza de pérdida personal
de viabilidad econémica y cultural a menos que cda uno se dedique a un proceso
de reeducacién constante, o forme parte del poder oligdrquico. En nuestro pais
se pretende en el siglo XXI llamar oligarcas a los que hace ya generaciones que
no forman parte del circulo del poder y a los que nunca estuvieron en el poder
pero no son sus propios amigos.” Es que las fuentes de informacién y opinién de
la intelectualidad que apoyd al actual proceso politico es increiblemente antigua.

0 En nuestro pais, en frecuente violacion al principio constitucional de legalidad tributaria, que
los tribunales aplican pero la realidad se empernia en contradecir. Para la explicacién del sistema
constitucional ver GELLI, op. cit., t. I, comentario al art. 4°, pp. 44-52.

" Los abogados son conscientes de ello, y por eso es que la actividad de postgrado en la Facultad
de Derecho de la UBA ha crecido significativamente: http://www.derecho.uba.ar/academica/posgra-
dos/boletines_electronicos_n26.php

2 Ese jugar con palabras clasicas hace recordar lo que explicara Karr PoppER sobre la terminologia
platénica acerca de las formas puras e impuras de gobierno: “Pero la democracia se transforma en su
forma ilegitima y luego, a través de la oligarquia —el gobierno ilegal de unos pocos— en el gobierno
ilegal de una sé6la persona, esto es, la tirania, que como dice Platén en la Republica, es el peor de
todos;” AA.VV., Popper, Vida, pensamiento y obra, Madrid, Planeta DeAgostini, 2007, p. 220, cap. 4
de La sociedad abierta y sus enemigos, con numerosas ediciones en todo el mundo.
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La conocida Carta Abierta, en este aspecto, tiene como fuente especificamente
un libro de 1903, La cuestion agraria, escrito por CarLos Kaursky.” Con esa
ligereza no hay pais que progrese, ni cambio social que se produzca.

Aquel stress forma al mismo tiempo parte de una cultura de la supervivencia,
por lo tanto de la vida, pero también es ocasionalmente una causa de muerte
(enfermedad, suicidio) o de discriminacién en el mercado de trabajo fundada en
su aptitud; discriminaciéon ésta que norma alguna condena salvo las acciones
positivas que a veces los Estados adoptan para mejorar las chances laborales
de los menos capacitados.

3.7.4. En el medio de todo, los parasistemas pueden llegar a crecer. Suele ser
una verdad elemental que cuanto mayor o menor es el grado de desarrollo de un
pais, mas o menos cerca estan el derecho teéricamente aplicable y la realidad de
su efectiva vigencia. A menor desarrollo, mayor distancia entre lo que el derecho
predica y lo que la realidad muestra.”™ Es necesario en esto hacer lo mismo que
en otras materias: Tratar de crear mecanismos y tribunales internacionales
que juzguen de la corrupcién nacional, aunque sea con medidas menores como
la inhabilitacién para el visado internacional. No hace falta pensar en medidas
excepcionales de intervencién, simplemente hay que dar algin paso, siquiera
minimo. No todas las naciones, aisladas, pueden luchar eficazmente contra su
corrupcion interna y en algunos casos exportan corrupcion a otras que todavia
estan peor que ellas.

3.7.5. La creciente toma de conciencia de la limitacién de los recursos natu-
rales no renovables hace aparecer normas nuevas y administraciones nuevas,
para su tutela y proteccion. El problema es que son los paises desarrollados,
que ya habian depredado su medio ambiente antes de ahora, los que mas tienen
conciencia del problema y han comenzado a revertir exitosamente la tendencia
destructiva. Los paises no desarrollados, en cambio, tienen un secreto deseo
de depredar su propio ambiente, para ver si esa es la clave del desarrollo. Una
vez mas, la internacionalizacién del problema es la inica forma de encarar la
cuestion. Esta ocurriendo con los recursos comunes de la humanidad, como los
fondos marinos y la pesca en altamar. Ha reaparecido la pirateria internacio-
nal, particularmente frente a las costas de Somalia, y el fiscal de la Corte Penal
Internacional considera que aquellos que tienen orden de captura de la CPI
pueden ser desviados en vuelo internacional por cualquier pais y ser llevados
ante la justicia internacional.

3Resulta este dato de la imperdible entrevista otorgada por uno de los intelectuales que forma
parte de Carta Abierta, el doctor en filosofia y profesor de Historia de las Ideas RicARDo FORSTER, da
a JORGE FONTEVECCHIA, en Perfil, 1-111-09, pp. 36-41, esp. p. 37, 52 col. Interesan tanto las preguntas
de FoNTEVECCHIA como las respuestas de FORSTER.

“Ver Iosug, SANDRA M., “Deuda publica perpetua interna, la actual emergencia y las leyes 25.344
y 25.565 (Existen acreedores mas «acorralados»?,” en AHE, op. cit., pp. 29-48.
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3.7.6. El siglo XX vivié la cultura del automoévil, pero cualquier ciudad me-
dianamente densa muestra que no entran en la ciudad infinitos coches. La
reducciéon del precio de los vehiculos no hace sino incrementar el problema;
las carreteras nuevas nunca alcanzan. La regulacion del transito parece una
quimera, aunque en el 2008 se advierten algunos signos de reversién, al menos
en la Ciudad de Buenos Aires. Es sélo cuestién de tiempo que la sociedad opte
entre implementar gigantescos medios masivos de transporte y virtualmente
eliminar al coche privado como medio sistematico de movilidad,” o que cambien
los métodos de trabajo, o una combinaciéon de ambos. La suma de sistemas alter-
nativos de trabajo y transporte parece lo mas probable de acaecer. Al amparo de
las nuevas tecnologias y con un cambio de actitud cultural y juridica™ derivada
de la incontrolable concentracién y trafico urbanos, cada vez mas crecera el caso
de personas que trabajen desde su casa, obtengan la informacién de Internet y
otras bases de datos, ademas de la que indispensablemente tengan almacenada
en su computadora y CD-ROMs o pen-drives personales y manden sus trabajos
por fax, modem, correo electrénico, video conferencia o lo que siga en el cambio
tecnoldgico; reciban el pago acreditado en su cuenta y lo gasten con compras y
gastos hechos con tarjeta de crédito, por Internet, teléfono, television.

3.7.7. Tal vez esto reduzca el nimero de interacciones sociales y a la inversa
aumente los contactos familiares. Posiblemente contribuya a mejorar el nivel de
vida al disminuir parte del stress laboral y con ello tal vez aumente las expectati-
vas de vida. Pero se tratara de una vida de més trabajo, no menos, con lo cual el
principio de Confucio sera central: “Elige un trabajo que ames y no trabajaras un
sélo dia en tu vida.” Esto lo estan experimentando las administraciones privadas,
pero la publica también lo esta haciendo desde hace tiempo. El Consejo de Estado
de Francia es la mas vieja institucidén publica seria que practica este método de
trabajo. Las promesas de hace algunas décadas de que nuestro problema en la
edad madura seria cémo administrar el ocio, se ven ahora enfrentadas con el
dilema de como seguir siendo competitivo en un mundo en el cual uno es siem-
pre obsolescente y se ve permanentemente amenazado con devenir obsoleto del
todo. No queda lugar para el ocio, a ninguna edad, cuando la seguridad social
disminuye. Ahora hay que luchar contra la continua declinacién y obsolescencia
personal, no ya en el solo plano de la salud fisica y mental, no ya solamente en
saber buen inglés” y mantener habilidades basicas en computacion e informa-
tica,” sino globalmente en la capacidad de supervivencia como miembro ttil de

" La Ciudad de Buenos Aires ha comenzado en 2008 a restringir el uso del automévil privado
limitandoles el nimero de carriles utilizables, en beneficio de 6mnibus y taxis, como en otras ciu-
dades de paises desarrollados.

6Ver MARTINO, ANTONIO A., “El gobierno digital para la emergencia,” en AHE, op. cit., pp. 49-67.

" Asi, la CABA introduce el estudio obligatorio del idioma inglés desde la escuela primaria.

8 La Provincia de San Luis ya tiene instalado el wi-fi en todo el territorio de la Provincia. Es algo
que deberian imitar las demas provincias.
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una sociedad siempre cambiante, cuyos individuos deben también vivir en la
reeducacién, actualizacion de destrezas y habilidades laborales y readaptacion
constantes, con habilitaciones profesionales que ya no seran permanentes, sino
transitorias, sujetas a nueva evaluacién y rehabilitacién periédicas. Muchos ni
siquiera se presentaran.

3.7.8. En suma, en el largo plazo seguira produciéndose la fractura y transfe-
rencia de poder politico y normativo del Estado a las regiones; se incrementaran
los 6rganos y las normas supranacionales, se multiplicaran los organismos de
control del poder politico y del poder econémico; aumentaran los jueces, la policia
y las carceles. Continuar4 la privatizacién de la economia, la desregulacidn, la
desmonopolizacién. Crecera la libre competencia. Por supuesto, hay siempre
burbujas econémicas, sociales o politicas que algunos creen ser realidad y no
imaginacioén o ficcién. Alli los problemas se agravan en cada oportunidad que
la burbuja explota.™

Continuara el progreso de la libertad de circulacién de bienes y personas
pero se utilizara tal vez algo menos la movilidad de las personas para el trabajo
diario; los agentes de las oficinas publicas también atenderan desde el teléfono,
correo electrénico, fax y modem de su casa y los particulares haran los tramites
de igual modo, tanto administrativos como judiciales. Tendremos mejores con-
diciones tecnolégicas de comunicacién y de trabajo, mas derecho efectivo a la
informacién, pero menos seguridad social y menos Estado de Bienestar, poca o
ninguna seguridad laboral, menos seguridad de la vida y de los bienes.

Nuestro ocio seran el trabajo y la reeducaciéon permanente. Aumentara el
stress por subsistir competitivamente ante la propia obsolescencia, pero a cambio
lo podremos administrar mejor desde nuestras propias casas. Si lo logramos y
logramos sacar constantemente el mayor uso posible de la siempre cambiante
tecnologia, nuestra productividad ira siempre en aumento y podremos entonces
disfrutar plenamente de nuestro trabajo, segun el sabio consejo de Confucio:
“Elige una profesién que ames y no trabajaras un sélo dia en tu vida.”

3.7.8. Mientras tanto, transitamos por una notoria concentracién del poder y
restriccion de las libertades y los derechos individuales, como ya explicamos mas
arriba, lo que nos coloca mucho mas atras en el sentido de la posible evolucién.
Sera necesario previamente desandar mucho camino hasta ahora mal transitado,

" Diana, Nicoras, “La teoria de la burbuja,” Res Publica Argentina, RPA, 2009-1, en prensa; del
mismo autor, “Apuntes sobre la idea del conflicto permanente,” RPA, 2008-1, 55-62. El rol de la
ficcién en la construccién de una cultura juridica es explicado también por DRossos, YIANNIS Z, “Una
conferencia en Harvard y una cena en Buenos Aires o: La realidad de la imaginacién en la doctrina
legal y la cultura nacional de Grecia del siglo diecinueve,” en Res Publica Argentina, RPA, 2008-1,
pp. 7-30. O sea, la ficcién en si no es buena ni mala, depende de qué ficcion sea y a qué sirve; por
supuesto, es necesario tener conciencia de la existencia de la ficcién como tal, para no caer en el
error de verdaderamente creerla. Nuestras experiencias locales son que los gobernantes se creen
las ficciones, y por eso las burbujas terminan siempre de la peor manera posible.
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pero abrigamos la esperanza que el afio 2009 marque una creciente tendencia
de mejoramiento institucional, luego de un punto de inflexién tentativo en el
afio 2008.%° Los particulares, los colegios de abogados, las multiples ONGs de-
dicadas a la cosa publica, los abogados actuando individualmente como agentes
de la democracia y control del poder publico, pueden contribuir mucho a este
proceso, como se puede apreciar en los ejemplos de pronunciamientos judiciales
que desgranamos a lo largo de la presente obra y que fueran iniciados por par-
ticulares y diversas ONGs. Todo ello, en el contexto mundial que ya explicamos
en el prefacio y retomamos en el cap. V,®! entre otros lugares.

80Lo analizamos en“Un caso de estudio: 2008, un punto de inflexién en el control de la racionalidad
econémica en la Argentina,” en el libro de homenaje a ALronso Nava NEGRETE, México, en prensa,
2009. También en “La unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional,”
UNIVERSIDAD AUSTRAL, en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009.

81 Ver esp. § 5, “No es solamente derecho interno. El derecho administrativo internacional y el
derecho administrativo global o mundial,” pp. V-10/16, y sus referencias, con mas las referencias
adicionales del prefacio a esta décima edicién.



Capitulo V
EL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Su objeto es el estudio del ejercicio de la funcion
administrativa

Segun se vera mas adelante, un elemento de sintesis que refleja el primer objeto
de estudio de esta rama del derecho es “el ejercicio de la funcién administrativa.”
Esta perspectiva de sintesis abarca:

El estudio del sujeto que ejerce dicha funcién o sea la administracién publica
centralizada y descentralizada, a través de sus érganos juridicos (con los consi-
guientes principios de competencia, jerarquia, delegacion, etc.), de los agentes
que se desempenan en esos 6érganos y estructurada en forma de administracién
central (centralizada o desconcentrada), o descentralizada (entes autarquicos,
empresas del Estado, sociedades anénimas con participacién parcial o total del
Estado, etc.), con mas la figura del ente independiente regulador de servicios
publicos que dimana del art. 42 de la Constitucién.

También puede a veces la funcién publica ser delegada o atribuida a perso-
nas no estatales y aparece en ese caso el fenémeno de las personas piblicas no
estatales (algunas sociedades de economia mixta, corporaciones profesionales,
etc.), 0 a personas que ejercen un monopolio o privilegio para la explotacién de
un servicio publico, aspectos que entran también dentro del objeto del estudio
del derecho administrativo.

Forman parte del ejercicio de la funcién administrativa el estudio de las for-
mas juridicas que dicho ejercicio presenta, es decir, los hechos, actos, contratos
y reglamentos administrativos, el procedimiento administrativo, la licitacién
publica, las audiencias publicas, los servicios publicos; el analisis de algunas

falsas facultades, “potestades,” o seudo “poderes” que se le atribuyen por parte

! Ess en este ambito de los llamados “poderes” del Estado donde se encuentran las teorias de mas
escaso caracter cientifico, pero con particular utilidad para el uso abusivo del poder publico. Después,

cuando llegan o vuelven los gobiernos autoritarios, ya no es sino la hora de los lamentos. Pero la
responsabilidad estuvo al principio de todo, en la doctrina que di6 base a la jurisprudencia.
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de alguna doctrina: “potestad jurisdiccional de la administracidn,
licia,” “

poder de po-
actos de gobierno,” etc.

Es indispensable el estudio de los limites sustantivos y adjetivos de tales fa-
cultades, como contrapartida necesaria al ejercicio del poder en un Estado de
Derecho. Entre los limites sustantivos cabe mencionar los principios juridicos

”

zona de reserva de la administracion,

superiores del orden constitucional y supraconstitucional: razonabilidad, no
desviacion de poder, imparcialidad, buena fe, no autocontradicciéon, adecuacién
de medio a fin, sustento factico suficiente, motivacién adecuada, procedimiento
regular previo a la emisién del acto, etc.

Entre los limites adjetivos o procedimentales encontramos los recursos y re-
medios del procedimiento administrativo (recursos de reconsideracion o revoca-
toria, jerarquico, jerarquico menor, alzada, reclamacién administrativa previa,
denuncias, etc.) y las acciones y recursos del proceso judicial (accién ordinaria,
accion de amparo, amparo por derechos de incidencia colectiva, amparo por
mora de la administracién, habeas data, interdictos, recursos especiales de
apelacién; en el orden provincial, acciones de plena jurisdiccién, de anulacién,
de interpretacidn, etc.); por ultimo, la sancién por el agravio causado, a través
de la responsabilidad de los funcionarios publicos (civil, penal, administrativa,
politica) y del Estado (responsabilidad extracontractual por hechos y actos ili-
citos de sus agentes). A ello cabe agregar la intervencién que pueda tomar el
Defensor del Pueblo en virtud de la legitimacién constitucional que le otorga el
art. 86 para actuar en justicia, sin perjuicio de sus funciones como mediador o
persuasor ante las autoridades publicas y los particulares que ejercen funciones
administrativas publicas.

Es también de interés el estudio de los medios materiales puestos a disposi-
cion de esa actividad, a través del crédito publico, el dominio publico y privado
del Estado: en general, el estudio de la propiedad en su relacién con la funcién
administrativa, sea a través de la propiedad publica, sea a través de las limi-
taciones que el Estado impone a la propiedad privada (meras restricciones,
servidumbres administrativas, ocupaciéon temporanea, expropiacion, etc.), sea
a través de vinculaciones contractuales de contenido econémico (los contratos
administrativos).

En suma, el estudio del “ejercicio de la funcién administrativa” es compren-
sivo no sélo del quién ejerce la funcién, sino también del cémo y con qué funda-
mento, con qué medios y fundamentalmente hasta dénde, con qué limitaciones
se la ejerce.

2. La proteccion judicial contra el ejercicio de la funcién
administrativa

Sibien acabamos de decir que los elementos que integran la disciplina no deberi-
an en principio ser incluidos en la definicién de ésta, sino que deberia buscarse
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una expresién que pudiera servir de sintesis a todos ellos, existen razones de
otra indole que justifican aislar a uno de esos elementos y elevarlo a la categoria
de caracterizacién conceptual de la materia.

Nos referimos a los limites de la actividad administrativa y dentro de estos
especialmente a la proteccién judicial del particular frente a la administracién
y los que ejercen poder econémico de caracter monopodlico. La proteccién judicial
existe hoy en dia no solamente en el plano nacional sino también en el plano
supranacional, p. ej. a través de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y demads tribunales supranacionales que puedan crearse en el siglo XXI.

Uno de los pilares esenciales de la tematica del derecho administrativo es asi
la proteccién del particular contra el ejercicio irregular o abusivo de la funcién
administrativa;? si relegdramos este problema a ser uno de los aspectos secun-
darios de la disciplina, estariamos quitandole a ésta una de sus notas caracte-
risticas en el Estado de Derecho y por lo tanto su diferenciacién con las normas
administrativas totalitarias.

Es, pues, muy importante destacar que el problema central de esta materia
no es la administracién publica (su organizacidn, sus actos, sus facultades, etc.),
sino su contraposicién frente a los derechos individuales de los habitantes. El
derecho administrativo debe estar orientado hacia el estudio de los derechos
individuales y, en definitiva, de la libertad humana. Su protecciéon contra el
gjercicio abusivo o ilegal de la funcién administrativa y del poder en general
debe transformarse en una de sus més trascendentales finalidades. Debe qui-
tarsele al derecho administrativo su apariencia de disciplina interesada casi
exclusivamente en la administracién publica y sus fines y, en cambio, darsele
una estructura externa y conceptual que claramente represente su busqueda
consciente y constante de un equilibrio razonado entre el individuo y el Estado,
entre el individuo y el poder.

Asimismo, ha de advertirse que se habla aqui de proteccién judicial y no
“jurisdiccional” como lo indican otras definiciones,?® las que se refieren méas par-
ticularmente a la proteccién que existe dentro del mismo ambito de la adminis-
tracién publica, en especial “lo contencioso-administrativo.” En rigor de verdad,
tales definiciones son correctas para un sistema como lo es p. €. el francés, en
que las contiendas entre los particulares y la administracion son resueltas en
forma definitiva por un tribunal emanado de la misma administracién, que es
el Consejo de Estado, pero no lo son para un sistema judicial como el nuestro,

2Enigual sentido en cuanto al caracter esencial de la revisién judicial, especialmente de constitu-
cionalidad de todos los actos estatales, incluidas las leyes, BREWER Carias, ALLAN R., Estado de derecho
y control judicial, Madrid—Alcala de Henares, INAP, 1987, p. 9. Ver también TawiL, GUIDO SANTIAGO,
Administracién y justicia, 2 vols., Buenos Aires, Depalma, 1993; MARTIN-RETORTILLO Y BAQUER, Lo-
RENZO, Bajo el signo de la Constitucién, Madrid, IEAL, 1983; Administracion y Constitucion, Madrid,
TEAL, 1981. Comp. GuastaviNo, Erias P., Tratado de la “jurisdiccién” administrativa y su revision

judicial, 2 vols., Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 1989.
3 BIELsA, RAFAEL, Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 1964, 6° ed., p. 39 y ss.
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en que tales contiendas son siempre resueltas en ultima instancia por el Poder
Judicial,* sin perjuicio de que existan medios complementarios —no sustituti-
vos— de contralor.®

Lo expuesto no empece otros medios de tutela de los derechos de los parti-
culares frente a los abusos de los titulares del poder politico o econémico: entes
reguladores independientes, el Defensor del Pueblo, tribunales administrativos
que dejen abierta la plena revisién judicial, mecanismos de arbitraje o media-
cidn, etc.

3. El contenido de la proteccion judicial

Al tratarse de la proteccién judicial de los individuos contra el ejercicio ilegal o
abusivo del poder de la administracién, no se incluye en su totalidad el proced;i-
miento que debe seguirse ante el Tribunal Judicial al impugnarse un acto, hecho
u omisién administrativa, pues ello forma parte del derecho procesal.® Se estudia
en cambio, preferentemente, aquello en que tal proteccién judicial difiere de la
que el juez otorga habitualmente a un particular frente a otro.

3.1. Asi es como se pueden impugnar y anular actos de la administracion
que no hayan contravenido una norma juridica positiva, pero sean arbitrarios,
irrazonables, incausados, desviados, de mala fe, etc.

Sin perjuicio de que lo anteriormente sefialado es una caracterizacién impor-
tante del sistema del derecho administrativo, la propia legislacién positiva reco-
noce ya estos principios, como ocurre con el art. 7° del decreto-ley 19.549/72, que
consagra la prohibicién legal de la desviacién de poder y la desproporcionalidad,
tipificandolos como vicios del acto administrativo.

3.2. Asi es también como debe existir un remedio judicial que permita im-
pugnar un acto administrativo, aunque no afecte los derechos subjetivos del
recurrente sino incluso sus intereses legitimos o difusos. Esta proteccion existe
en algunos paises (clasicamente, Francia) y también en algunas provincias ar-
gentinas, en forma limitada (Cérdoba, Jujuy, etc.), o amplia. (Formosa, Corrien-
tes, Mendoza, Provincia y Ciudad de Buenos Aires, etc.) En el orden nacional
no existia, antiguamente,” salvo en materia de medio ambiente. Pero a partir

4Ello en virtud de los arts. 18, garantia de la defensa en juicio y 109, prohibicién al Poder Eje-
cutivo de ejercer funciones judiciales. Ver BoscH, Jorae TRISTAN, Tribunales judiciales o tribunales
administrativos para juzgar a la administracién publica, Buenos Aires, 1951.

5Supra, cap. Il in fine y cap. III, seccién I; nuestro libro Problemas del control de la administra-
cién publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1982. Entre las definiciones que siguen el criterio
expuesto en el texto encontramos, menos enfatico, a REVIDATTI, GUSTAVO A., Derecho administrativo,
t. 1, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 1984, p. 130.

6 GonzALEZ PEREZ, JESUS, Derecho procesal administrativo, t. I, Madrid, 1955, p. 125 y ss.; ULE,
CaARL HERMAN, Verwaltungsprozessrecht, Munich y Berlin, 1961, 2% ed., p. 14 y ss.; comp. Diez, Ma-
NUEL MARia, “Control judicial de la administracién. El proceso administrativo,” Revista Argentina
de Derecho Administrativo, 1: 11,16, Buenos Aires, 1971.

"Ver nuestro art. “Acerca de la revisién judicial de los actos administrativos (Confusiones que
origina «lo contencioso-administrativo»),” en Revista Juridica de Buenos Aires, 1965-111, 111.
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de la Constitucién de 1994 se ha impuesto la tutela judicial de los derechos de
incidencia colectiva en general.? La tendencia que se viene observando es hacia
la ampliacién de la legitimacién para acudir a la justicia en defensa de los de-
rechos afectados por el poder politico o econémico.

3.3. Del mismo modo, el juez en materia administrativa debe extremar su
cuidado en proteger los derechos del particular frente a la administracién; y esto
es importante recordarlo, pues “los jueces de esos tribunales parecerian olvidar
que tal tipo de jurisdicciéon se implanta, no para proteger al Estado contra el
individuo, sino al individuo contra el Estado.”

3.4. El juez tiene la misién de hacer respetar la Constitucién por encima y a
pesar del legislador y del administrador, pues “Las disposiciones constitucionales
establecidas en garantia de la vida, la libertad y la propiedad de los habitantes
del pais, constituyen restricciones establecidas principalmente contra las extra-
limitaciones de los poderes puiblicos.”1?

3.5. Debe tenerse presente que en nuestra interpretacion (que es la norteame-
ricana) de la division de los poderes, corresponde al Poder Judicial el control de
la administraciéon, a diferencia del sistema francés en que se considera que no
corresponde que la justicia controle la actividad administrativa. De aquel prin-
cipio se desprende la importante funcién del juez, como contrapeso fundamental
de la administracién publica. De esta corta enunciaciéon de razones que otorgan
especial realce al contenido y alcance que la proteccién judicial tiene en el derecho
administrativo, se desprende la necesidad de elevarla a la categoria de elemento
fundamental de la disciplina. No habra derecho administrativo propio de un Es-
tado de Derecho, mientras no haya en él una adecuada proteccion judicial de los
particulares contra el ejercicio ilegal o abusivo de la funcion administrativa.

Como dice ApamovicH,!! el control de la legalidad'? de la actividad adminis-
trativa, por 6rganos estrictamente judiciales, independientes, es fundamental
en la materia: “En esta especial relacion de la Administracién como objeto del
control y de la Justicia como érgano de control, encuentra el moderno Estado
de Derecho el medio mas eficaz para [...] el aseguramiento del principio de la
legalidad de la Administracién.” Ya recordamos también anteriormente la opi-
nién de BODENHEIMER, quien da caracter fundamental a la funcién de control en

8 Ello ha tenido un amplisimo desarrollo reciente, que explicamos infra, t. 2, La defensa del
usuario y del administrado, op. cit., caps. II y III. En el 2009 un fallo de Cadmara admiti6 la legiti-
macién del Defensor del Pueblo de la Nacién en una accién de amparo colectivo por el aumento de
las tarifas eléctricas.

9 LINARES, JUAN FRrRaNcISco, “Lo contencioso-administrativo en la justicia nacional federal,” LL,
94: 919.

0 CSJN, Fallos, 137: 251, Salazar de Campo, 1922.

1 ApamovicH, Lupwic, Handbuch des osterreichischen Verwaltungsrechts, t. I, Viena, 1954, 5%
ed., p. 138.

2Se trata no solamente del cumplimiento de la ley sino también de la Constitucién y demés

normas y principios juridicos supranacionales y constitucionales, principios generales del derecho,
etc. Al respecto nos remitimos a los caps. VI y VIIL.
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el derecho administrativo, a punto tal que sostiene: “Debe definirse el Derecho
administrativo como el Derecho que se refiere a las limitaciones puestas a los
poderes de los funcionarios y corporaciones administrativas.”?

“Esta rama del Derecho tiene como misién salvaguardar los derechos de los
individuos y grupos frente a invasiones indebidas por parte de los érganos ad-
ministrativos. Determina y circunscribe la esfera de accién dentro de la cual
deben operar los 6rganos administrativos; indica también los remedios que
quedan abiertos a los ciudadanos o habitantes en caso que el 6rgano adminis-
trativo trascienda su esfera de accién: el control ejercido por los tribunales de
justicia sobre los érganos administrativos esta destinado, sobre todo, a impedir,
prevenir o remediar' cualquier violacién de los derechos individuales por actos
administrativos.'® La delimitacion de esta area de control es, por tanto, una de
las funciones més esenciales del Derecho administrativo.”'¢

Por eso no compartimos una critica que se ha hecho a nuestra definicién, se-
nalandosenos que no seria posible disociar el estudio del contenido y del proce-
dimiento en la proteccién judicial del particular, para llegar asi a la conclusién
de que, puesto que el procedimiento no forma parte del derecho administrativo,
tampoco lo formara el contenido de la proteccién judicial;'” no la compartimos
porque cuando hablamos del “contenido” de la proteccién judicial no nos refe-
rimos exclusivamente a la “teoria de las acciones,” sino a la manera en que el
sistema judicial influye o debe influir sobre el derecho de fondo.

No es lo mismo para el derecho administrativo que sélo exista un tribunal
desprendido de la propia administracién publica, o también un tribunal judicial
para resolver las contiendas que se planteen, bajo el control de un Consejo de
la Magistratura y un Jurado de Enjuiciamiento que sean independientes y no
meros apéndices del Poder Judicial o peor atin, del Poder Ejecutivo o Legislativo;
ni que haya jueces en cantidad suficiente o insuficiente; no es lo mismo que se
admita o que se niegue la llamada “jurisdiccién administrativa,” que se admita

13 BODENHEIMER, EDGAR, Teoria del derecho, México, 1964, p. 116.

14 Cuando el derecho administrativo no puede prevenir y evitar el dano, y cae solamente en
remediarlo, estd en realidad fallando gravemente. Es el caso, cabe decirlo, de nuestro pais, con el
aditamento que la responsabilidad del Estado tampoco funciona, como ya hemos explicado en otro
lugar: “La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de respon-
sabilidad del Estado y del funcionario ptiblico, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva versién
bajo el mismo titulo, “La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES,
Responsabilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Buenos Aires Dra. Maria Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-
Culzoni, 15 de octubre de 2008, pp. 3-12; reproducida sin modificaciones en AA.VV., Responsabilidad
del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12.

15 Si bien ésta es la manifestacién cldsica, no cabe olvidar los hechos y omisiones de la admi-
nistracién, las llamadas vias de hecho, y la inconstitucionalidad de las leyes por control difuso de
constitucionalidad a través de todos los jueces de cualquier jurisdiccién.

6 Op. cit., p. 117.

1" MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1965, 1% ed., p. 147.
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o niegue la revisién judicial de los “actos de gobierno” en sus diversas variantes
semanticas (actos no justiciables, actos institucionales, actos constitucionales,
etc.), de la actividad administrativa discrecional, etc.

No es lo mismo que el juez entienda que su deber es proteger a la adminis-
tracién y sus concesionarios o licenciatarios, o en cambio al particular, usuario
o consumidor; no es lo mismo que el individuo sélo pueda defender su derecho
subjetivo, cuando encuentre una norma positiva expresa, a que pueda defender
también su interés legitimo o difuso, especialmente cuando el acto es arbitrario
o irrazonable, exista o no una regla concreta que lo autorice o condene. Y asi
sucesivamente, cada una de estas cuestiones van decidiendo automaticamente,
objetivamente, el caracter autoritario o no del derecho administrativo que se
define. Por cierto, la tutela judicial es necesaria y fundamental, pero no sufi-
ciente; de alli que deban también perfeccionarse otros 6rganos y mecanismos
complementarios de contralor.’® Pero en ultima instancia el pueblo se equivoca
si cree que con reformas constitucionales o legislativas arregla los problemas del
control del poder publico: Es él mismo quien dia a dia debe ejercer ese control
sobre todos quienes ejercen funciones publicas de cualquier naturaleza. Si cada
uno de nosotros no hace lo que la tutela de nuestros derechos indica, entonces
sobre nosotros recaeran las consecuencias de la falta de control suficiente, ade-
cuado y oportuno del poder publico. Las hegemonias autoritarias no vienen solas,
las llamamos nosotros mismos cuando nos permitimos no tener un sistema de
control efectivo del poder.®

4. Es un derecho en formacion. Conjeturas y refutaciones

4.1. El cardcter primario, en formacion, etc., del ordenamiento juridico-admi-
nistrativo

Las normas y principios que son objeto de estudio por parte del derecho admi-
nistrativo no forman, segin ya hemos dicho, un verdadero sistema coherente,
sino tan solo un conjunto de normas juridicas positivas, de principios de derecho
publico y de reglas jurisprudenciales, frecuentemente asistematicas; tampoco
las normas legislativas asumen la mision de proteger al individuo, a veces pre-
tenden cercenarle sus derechos.

18 Nos remitimos a nuestro libro Problemas del control de la administracién publica en América
Latina, Madrid, Civitas, 1982 y a lo dicho en el cap. II, § 3-5.

¥ Parte de la culpa viene de nuestro hiperpresidencialismo empirico, en que demasiadas atri-
buciones —incluso algunas inconstitucionales— se concentran en una séla persona: eso es terreno
fértil para las hegemonias de todo tipo. Algo hemos dicho en “La constitucionalidad formal del
eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;Después
parlamentarismo y sistema de partidos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2:
59-102; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com , Serie de Estudios; “Los derechos
humanos en un mundo nuevamente en crisis y transformacién,” reproduccién del capitulo I de Dere-
chos Humanos, en el libro de CLEMERSON MERLIN CLEVE, INGO WOLGANG SARLTET, ALEXANDRE COUTINHO
PAGLIARINI (coords.), Direitos humanos e democracia, Rio de Janeiro, Forense, 2007, pp. 1-10.
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En todo ello juega un papel preponderante la doctrina, que en nuestro pais
arrastra una inexplicable tendencia a favorecer las teorias cesaristas y no las
que enfatizan el control judicial, parlamentario o por entes o autoridades inde-
pendientes.?®

A diferencia de otras ramas del derecho positivo, no se halla ésta completamen-
te legislada y por ello debe recurrirse frecuentemente a elaboraciones jurispruden-
ciales o a principios constitucionales o de derecho supranacional para configurar
una institucién de derecho administrativo: eso lo torna bastante impreciso, muy
librado a disquisiciones, contradicciones y oscuridades doctrinarias, arbitrarie-
dades de los 6rganos administrativos cuando los jueces no imponen en tiempo
oportuno la protecciéon de la persona humana; a evoluciones e involuciones.

4.2. Las conjeturas y refutaciones en la ciencia del derecho administrativo

Por lo mismo que es un derecho en formacién, como generalmente se expresa,?
o un derecho joven o reciente, como también se ha dicho,?? no siempre resulta
convincente en sus construcciones, sobre todo cuando la doctrina se dedica a
cuestiones puramente tedricas y carentes totalmente de sustrato empirico.
Sus hipétesis y conjeturas resultan fragiles ante la contrastacién con la ex-
periencia cotidiana, al menos en nuestro pais,? en la medida que los principios
explicados en los libros, como derivacién razonada del derecho legislado y aplicado
por los tribunales, no llevan a una administracion respetuosa de los derechos
ya que la arbitrariedad administrativa subsiste a despecho, o al amparo, de las
teorias y hasta de las normas.?* Nuevas conjeturas e hipdtesis son asi constan-

temente necesarias.

18 Hemos expuesto mas detalladamente las influencias asisteméticas en el ordenamiento adminis-
trativo en el prélogo de nuestra obra Teoria general del derecho administrativo, Madrid, Instituto
de Estudios de Administracién Local, 1984, pp. VII-XVI, que también hemos descripto en nuestro
libro Derechos Humanos, desde la lejana 1% ed. hasta la sexta actual, en colaboracién.

21 VILLEGAS BasaviLBAso, BENJAMIN, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, TEA, 1956, p. 47;
MARIENHOFF, op. cit., p. 147; BIELSA, op. cit., t. I, 6% ed., p. 37; D1z, op. cit., t. I, p. 281. Estas expresiones
pertenecen a un pasado roméantico en que se idealizaba al derecho codificado, como hemos explicado
en nuestra Introduccion al Derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007. Claro est4, nosotros hemos cometido
el mismo error, cuando hicimos en 1964 un Proyecto de Cédigo Administrativo que sirvié de base
a mucha legislacién provincial y nacional posterior. En la medida que era un proyecto garantista,
que lo hayan seguido es bueno. Pero ocurre que las iniciativas oficiales, salvo este caso excepcional
en que se nos encomendara este trabajo sin condicionamientos, suelen buscar el reaseguro de la
libertad del poder politico, la impunidad, el descontrol, el gasto ilimitado, la corrupcién misma. S6lo
los tratados internacionales que suscribimos vienen con una impronta distinta, por lo cual no sémos
de aquellos que se quejan de la gblobalizacién. Gracias a ella tenemos muchas normas protectoras
que internamente no habriamos jamas dictado.

22 RIVERO, JEAN, Droit administratif, Paris, 1970, p. 27, 1983, 10* ed., p. 31; CLARKE ADAMS, JOHN,
El derecho administrativo norteamericano, Buenos Aires, 1964, p. 21; MARIENHOFF, op. cit., p. 148.

23Un ej. notorio lo da la diferencia entre la responsabilidad del Estado que declaman los autores
y su practica real, como explicamos en los diversos trabajos publicados que recordamos en la nota
14: “La responsabilidad del Estado en la practica.”

24 MAIRAL, HEcTOR A., Las raices legales de la corrupcion o de cémo el derecho publico fomenta la
corrupcion en lugar de combatirla, Cuadernos Res Publica Argentina, Rap, Buenos Aires, 2007.
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A juicio del autor, en esta materia existen muchas construcciones, teorias e
“Instituciones” que no siempre tienen una base légica o juridica fuerte. Frente
a ellas es necesario adoptar una drastica actitud, un espiritu critico cartesiano
de duda permanente. Hay que estar decidido de antemano a cortar de raiz con
aquellas teorias y doctrinas que no tengan un fundamento evidente y que en la
experiencia sirvan para el autoritarismo y no para la libertad.

Conjeturamos que una explicacién psicolégica de esta peculiaridad del derecho
administrativo puede ser una inconsciente tendencia a tratar de crear princi-
pios propios y especificos que den un falso color de legitimidad al ejercicio del
poder, sea éste bien o mal ejercido; que “justifiquen” la existencia auténoma de
la materia, frente al derecho comun;?® de ese modo el poder ostentar una serie
de teorias extrafias es la mejor demostracion practica de que la autonomia existe
y de que alguna extralimitacién del poder es valida.?® Pero eso queda o deberia
quedar?” para el pasado; no estando ya en tela de juicio la autonomia cientifica
de la materia, es hora de que madure definitivamente y se despoje del ramaje y
la fronda innecesaria, que le impide a veces ver claramente la realidad.

k13

Para superar las observaciones de que es una materia muy “oscura,” “tedrica,”

“Inventada” o muy dificil, nada mejor que atacar directamente las causas de su
oscuridad, dificultad, irrealidad, etc.; es necesario entonces tratar de dar funda-
mentos empiricos 16gicos y juridicos a los principios e hipdtesis que se enuncian
y en caso de no encontrarlos, pronunciarse decididamente por la supresion del
supuesto principio.?® Es lo que hacemos, p. €j., con las conocidas teorias del “poder
de policia,”? de la “zona de reserva de la administracion,” los “actos de gobierno”
(terminologia hoy en dia desprovista ya de su significacion originaria, porque

los autores de esta orientacién politico juridica autoritaria prefieren emplear

2 Véase una aguda comparacion practica entre derecho civil y administrativo, en cuanto a su
evolucién, en Worrr, Hans J., Verwaltungsrecht I, Munich, 1971, 8% ed., p. 1. Ver también Nass,
Orr0, Reforma administrativa y ciencia de la administracion, Madrid, 1964, pp. 175-6, a quien sigue
MEILAN GIL, Josk Luts, El proceso de la definicién de derecho administrativo, Madrid, 1967, p. 43.

26 Comparar MEILAN GIL, op. cit., pp. 42-3: “Este es el drama intimo del Derecho administrativo:
su innata aspiracién a ser un Derecho comun, cuando la inestabilidad de su materia le inclina a
un caracter de Derecho episédico.” Hemos oido a un eminente colega nuestro, antes citado, que asi
como la moneda local no sirve sino para las operaciones cotidianas, pero que en cualquier operacién
de importancia se usa el délar, asi también ocurre con el derecho y la jurisdiccién: Si la operacién es
muy importante, son los propios ciudadanos argentinos que piden el sometimiento del contrato a la
ley y a la jurisdiccién de un pais desarrollado, pactando entonces la jurisdiccién extranjera.

2T REVIDATTI, op. cit., pp. 240-1: “Asi como el Estado [...], se forma tras el triunfo que el rey con-
siguid sobre los sefiores feudales, a los que debia tributo y al poder temporal de la Iglesia, al que
debia obediencia, asi esta nueva disciplina, poco a poco deja de pagar tributo y de rendir obediencia
[...] La separacion, por supuesto, nunca fue absoluta.”

280 en otras palabras, verificar su falsedad a través de hechos y experiencias que demuestran
que tales teorias son sustento de comportamientos autoritarios, excesos, abusos, etc., no censurados
ni controlados, que son la antitesis del derecho administrativo.

2 De explicable persistencia en los paises con tendencia autoritaria, como hemos explicado en
“Policia y poder de policia,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, Servicio puiblico, policia y fomento, Buenos Aires,
Rap, 2004, pp. 237-41. Ver también infra, t. 2, La defensa del usuario y del administrado, cap. V,

"n»

“El "poder de policia".
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palabras menos evidentes, a su juicio, como actos no justiciables, actos institu-
cionales, actos constitucionales, etc.: Pero la denegacién de justicia nadie deja de
advertirla, atin cuando quieran ocultarla enfatizando la tutela judicial “efectiva,”
la “jurisdiccién administrativa,” la “ejecutoriedad” del acto administrativo, la “do-
ble personalidad” del Estado, las “potestades” administrativas, etc. Si se acepta
continuar repitiendo las construcciones y conjeturas elucubradas sin base real
en el pasado,® el derecho administrativo estara condenado a seguir siendo una
materia a despecho constante de la realidad, en un falsamiento permanente de
sus dogmas. Su madurez intelectual sélo la alcanzara cuando no sea necesario
ocuparse de tales falsas teorias y principios, y pueda omitirse su consideracién
sin peligro de que el error reaparezca en la mente de los juristas de un mundo
libre y un Estado moderno, democratico, constitucional, post-feudal. Que quede
el camino abierto para conjeturas renovadoras, ideas nuevas, contrastaciones.
Como dice PoppPER: “No sabemos: s6lo podemos adivinar [...] Pero domefiamos
cuidadosa y austeramente estas conjeturas o «anticipaciones» nuestras, tan
maravillosamente imaginativas y audaces, por medio de contrastaciones siste-
maticas [...] nuestro método de investigacién no consiste en defenderlas para
demostrar qué razén teniamos; sino, por el contrario, tratamos de derribarlas.”?!
Agrega mas adelante que “el Giinico medio que tenemos de interpretar la Natu-
raleza son las ideas audaces, las anticipaciones injustificadas y el pensamiento
especulativo: [...] los que no estan dispuestos a exponer sus ideas a la aventura
de la refutacién no toman parte en el juego de la ciencia [...] La peticién de obje-
tividad cientifica hace inevitable que todo enunciado cientifico sea provisional
para siempre: sin duda, cabe corroborarlo, pero toda corroboracion es relativa a
otros enunciados que son, a su vez, provisionales.”3?

5. No es solamente derecho interno. El derecho administrativo internacional y
el derecho administrativo global o mundial

Ha sido en el pasado una afirmacion corriente, en el derecho administrativo
antiguo, que éste o su régimen era interno. Esa afirmacién era a nuestro juicio
inexacta ya hace algunas décadas,® pero lo es cada vez mas hoy en dia. Por

300 peor aun, conjeturas verificables en la realidad del Estado feudal o absolutista, o en recien-
tes gobiernos de facto, nacidos o devenidos como tales, pero que son falsas en la contrastacién con
un Estado moderno y democratico de Derecho. Ver THEA, FEDERICO G., “Los transplantes legales al
servicio del Poder,” LL. Sup. Adm. 2008 (diciembre), p. 26; ViNa, GonzaLo E.D. y Casas, PaBro G.,
“Con garantistas asi...,” RPA, 2006-3, 51. Comp. REVIDATTI, op. loc. cit.

31 KARL L. POPPER, La légica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1973, pp. 259-60; desde
luego, estamos reiterando citas ya transcriptas en el cap. I. Como expresa en igual sentido con su
siempre brillante pluma NAVA NEGRETE, ALFONSO, Derecho Administrativo Mexicano, México, D.F.,
F.C.E., 1995, p. 56: “es obra inacabada siempre.”

32 POPPER, op. loc. cit.

33 VILLEGAS BASAVILBASO, t. I, op. cit., p. 77; MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 149; DiEz-HUTCHINSON,
Manual de derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires, Plus Ultra, 1985, p. 67 ; REVIDATTI, Derecho
administrativo, op. cit., p. 81.
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nuestra parte, nos apartamos de ella en 1962, en ocasién de publicar la primera
ed. de nuestra Introduccion al derecho administrativo'y con el tiempo no hemos
sino encontrar crecientes ejemplos que permiten ratificar y si cabe intensificar
dicha idea.

Es claro que puede avanzarse hacia la nocién de un derecho administrativo
no solamente nacional sino también internacional.?® La tendencia es tan fuerte y
evidente, como explicaremos a continuacién en este mismo acapite, que algunos
autores, en el segundo caso, han puesto de moda la tendencia a denominarlo mas
bien global,?¢ en un cambio de nombres que no cambia la realidad,? a menos que
se interprete global en algin sentido restringido.®

5.1. El régimen administrativo internacional

Veamos:
1°) Cabe sefialar la organizacién de los organismos internacionales: ONU,
OEA, OIT,* BID, BM,* FMI, OEDP, etc., en todos los cuales hay un régimen

34 Buenos Aires, Perrot, 1962.

3 Ampliar infra, t. 2, cap. XVI, “La justicia administrativa internacional;” cap. XVIII, “El arbitraje
administrativo internacional;” “Responsabilidad del Estado en el derecho internacional,” en XXX
Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Rap, 2005, 326: 391-400; “La crecien-
te internacionalizacion del derecho. Consecuencias en el régimen de las fuentes del ordenamiento
juridico,” en Doctrina Publica, 2004-XXVI-2, Buenos Aires, Rap, 2005, pp. 213-226; “La jurisdiccién
extranjera. A propdsito del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en ASESORIA GENERAL DE
GOBIERNO DE LA PrOVINCIA DE BUENOS AIRES, Principios de derecho administrativo nacional, provincial
y municipal, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10; Saromont, Jorce Luts, “La internacionalizacién
del contencioso administrativo en la Republica Argentina,” RPA 2006-1, 7,

36 KINSBURY, BENEDICT; KRiscH, Nico y STEWART, RicHARD B., “El surgimiento del derecho admi-
nistrativo global,” RPA 2007-3, pp. 25-74; los trabajos en el libro de homenaje a GERARD TimSIT y
SpyrIDON FrLocaITis, Values in Global Administrative Law, en prensa, 2009, en que participamos
cuestionando la denominacién: “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, and
Economic Rationality,” texto y nota 2. Para mostrar la labilidad del lenguaje y la falta de caracter
técnico o preciso de cualquier palabra de derecho, como se explicara en el cap. I de este vol., hemos
escogido otra palabra, mundial, reenfatizandola con unidad del orden juridico mundial, para demos-
trar una vez més que con las palabras no se cambia nada: “La unidad del orden juridico mundial
y la racionalidad econémica nacional,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009.
Pero el avance parece irrefrenable: ver Congreso Internacional sobre Derecho Administrativo Global,
http://www.facdyc.uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.html. Bausin, Carros F., Curso de
derecho administrativo, t. 1, La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 225, sostiene que el derecho administra-
tivo debe relacionarse con el derecho administrativo comunitario y global, influyendo y decidiendo
sobre aquél. Interpretamos que sugiere la prelacién del derecho administrativo internacional sobre
el interno, como no puede ser de otro modo en el mundo de hoy.

37Como siempre, nos remitimos nuevamente al cap. I del presente t.

38 Como hace CassEsE, SABINO, Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari, Laera, 2003; versién
castellana como La globalizacion Juridica, INAP y Marcial Pons, Madrid, 2006, con prélogo de
Luis OrTEGA. Tanto el autor como el prologuista dejan en claro que se refieren solamente a la Unién
Europea, sin perjuicio de recordar, con JEAN MoNNET, Mémoires, Paris, Fayard, 1976, p. 617, que
ella no es sino “una etapa hacia formas de organizacién del mundo de mafana.” Ver CASSESE, La
globalizacion juridica, op. cit., p. 31.

39 A1 TA de la OIT, solamente, se han sometido més de medio centenar de otras organizaciones
internacionales.Ver http://www.ilo.org/public/english/tribunal/membership/index.htm

40Kl BM, ademaés de su propio TA, tiene el sistema de tribunales arbitrales del CIADI.
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administrativo del personal, con tribunales administrativos de resolucién de
diferendos.*!

Si bien en el ambito externo de aquellos entes se aplica el derecho interna-
cional publico, su régimen de derecho administrativo no es interno a ninguno
de los paises contratantes y tampoco integra el derecho internacional publico,*?
aunque en ocasiones los miembros de los tribunales administrativos internacio-
nales pertenecieron a esa rama del derecho. Ello hace que los principios juridicos
aplicados vayan teniendo mayor uniformidad.

Los principios de competencia, jerarquia, deber de obediencia, estabilidad,
derechos y deberes del cargo, carrera, retiro, privacidad, derecho de agremiacion,
requisitos de validez y competencia de los actos, limites a la discrecionalidad
administrativa (sustento factico suficiente, adecuacion de medio a fin, proporcio-
nalidad, buena fe, doctrina de los actos propios, etc.) y otras formas del debido
proceso adjetivo y sustantivo, son todos propios del derecho administrativo*® y
no del derecho internacional.**

La integraciéon de los tribunales administrativos internacionales se hacia
antiguamente con juristas provenientes del campo del derecho internacional
publico, pero ya es clara la tendencia a preferir juristas provenientes del campo
del derecho administrativo de sus respectivos paises, como ocurre con la reciente
integracién del Tribunal Administrativo de Apelaciones de la ONU.#

La discusién no es ociosa,*® porque cuando se parte de la hipdtesis que se
aplica el derecho internacional y no el derecho administrativo internacional,
los clasicos supuestos de control en el derecho administrativo tienden a no
ser aplicados, como ocurre frecuentemente con los tribunales del CIADI, que

comienzan por tener una clausula de privacidad totalmente incompatible con

41 Ampliar infra, t. 2, op. cit., cap. XVI.

2Ver IpseN, Hans PeTER, “Deutsche Verwaltung und europédische Wirtschaftsintegration,” en la
revista Die éffentliche Verwaltung, 13/14: 441, Stuttgart, 1968.

#Ver VELASCO, EUGENIO, Los tribunales administrativos en general y el del Banco Interamericano
de Desarrollo en particular, BID, Washington, 1985, cap. II, p. 16 y ss. y pp. 36-9.

4 Algunos autores distinguen entre Derecho administrativo internacional y Derecho internacional
administrativo: REVIDATTI, op. cit., pp. 80-1; en el derecho penal distingue derecho penal internacional
y derecho internacional penal ZarraroNt, EuGENIO RAUL y otros, Derecho Penal. Parte General, Buenos
Aires, EDIAR, 2000, § I1, 1, p. 187; § 15, VI, “Interdisciplinariedad con el derecho administrativo,” p.
204-8. En el derecho administrativo nos parece que €l es nacional o supranacional o internacional,
pero no vemos dentro del derecho internacional una rama referida al derecho administrativo. Hemos
integrado diversos tribunales administrativos internacionales en nuestra vida, seis hasta el presente
(BID, OEA, FMI, ONU, OIT, OEDP) sin encontrar una respuesta diferente. Por supuesto, no se
puede demostrar que algo no existe, pero a nuestro juicio no haberlo encontrado hasta el presente
sugiere que la hipédtesis es poco probable, o incluso improbable. Lamentamos discrepar con nuestro
querido amigo REVIDATTI cuando ya no se encuentra entre nosotros para replicarnos.

4 En inglés y otros idiomas es Appeals Administrative Tribunal, pero en castellano se prefiri6
la denominacién francesa y espafola cldsica, también propia de algunos paises sudamericanos, de
llamarlos de lo Contencioso Administrativo.

46 Ello, sin perjuicio que la terminologia que objetamos encuadra perfectamente dentro de la
critica de PoppER, KARL, “Contra las grandes palabras,” en su libro En busca de un mundo mejor,
Paidis, Barcelona, 1996, pp. 113-129.
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el derecho administrativo de cualquier pais del mundo y por supuesto también
del derecho administativo internacional.?”

2°) Los acuerdos de integracion, tales como el MERCOSUR, NAFTA, ALCA,
la Unién Europea, etc., en mayor o menor medida dan nacimiento a un derecho
comunitario (con normas que en gran parte son de derecho administrativo) y
tribunales supranacionales.*® El fendmeno estd en constante expansién, pero
algunas propuestas son a muy largo plazo,* pues es evidente que movimientos
como el de la Unién Europea llevan largas décadas, con avances y retrocesos, y
el derecho o hasta el gobierno eventualmente mundial, como en las novelas de
ciencia ficcién avanza con el lento e imperceptible movimiento de un glaciar.

Pero no nos engafiemos, aunque no siempre esté a la vista no agudizada del
funcionario, abogado asesor o litigante e incluso magistrado en la vida cotidiana,
todos los cuales no necesariamente estan o pueden estar atentos a la evolucién
de la realidad normativa internacional, no por eso ella deja de avanzar conti-
nuamente.

Como no tenemos el entrenamiento de los internacionalistas de estar atentos a
los tratados que el pais celebra sin cesar para mantenerse al menos comunicado
con el mundo desarrollado, resulta con frecuencia que los abogados que estamos
en disciplinas concretas no estamos al tanto de las cambios que se van produ-
ciendo operativamente en las diversas disciplinas a resultas de la celebracién
de tratados internacionales.

Estamos ilegal e inconstitucionalmente acostumbrados a que se dicten leyes
y a esperar su reglamentaciéon para recién entonces comenzar a aplicarlas, y
podemos entonces caer en la ilusidon que la ratificacién de un tratado por el
Congreso, su promulgacién por el Poder Ejecutivo y el depdsito del instrumento
de ratificacién en el 6rgano internacional que corresponda, todavia necesitan de
algo mas para ser derecho interno vigente y aplicable, sin mas. Craso error.

Podemos asi llegar a ignorar, no sélo como particulares que operamos el
derecho desde una u otra funcién, sino sobre todo como gobiernos, la verda-
dera extension de las obligaciones internacionales asumidas y exigibles por la
sociedad de las naciones civilizadas, no solo por la via diplomatica, sino por la
pertenencia misma a mecanismos o redes como el Grupo de los 20; pero también

47 Ampliar infra, t. 2, cap. XVIII, “El arbitraje administrativo internacional;” MONTI, SANTIAGO,
“What international investment law and Latin America can and should demand from each other.
Updating the Bello/Calvo doctrine in the BIT generation,” RPA 2007-3, pp. 75-106; BARRAGUIRRE,
JORGE A., “Los tratados bilaterales de inversién (TBIs) y el convenio CIADI. ;La evaporacién del
derecho administrativo doméstico?” RPA 2007-3, pp. 107-122; NiNo, EzEQUIEL, “Inversiones extran-
jeras en paises en desarrollo: alguien deberia intervenir a nivel global?” RPA 2007-3, pp. 123-141y
sus respectivas remisiones.

4 Ver FERNANDEZ LAMELA, PABLO (tesina inédita), 2008, “Derecho Administrativo Internacional:
El panel de Inspeccién del Banco Mundial y otros mecanismos de Inspeccién Independientes en las
principales organizaciones internacionales dedicadas al desarrollo,” pp. 8 y 9; supra, nota 31.

49 P.ej. la referida en nuestro libro The Future of Latin America: Can the EU Help? Londres,
Esperia, 2003, con prélogo de SPYRIDON FLOGAITIS.
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por la aplicacién de jurisdiccién internacional en el CIADI y de jurisdiccién
extranjera en los delitos de lesa humanidad y los de corrupcion, y ademas en
la deuda externa.®

3°) A ello cabe agregar el progresivo dictado de tratados con elementos de
derecho administrativo internacional, p. ej. en materia de tutela del medio
ambiente,? derecho comunitario,? derecho del mar,5® control de la corrupcién
tanto nacional como internacional,? lavado de dinero,? etc.

La corrupcion y sus delitos conexos, como lavado de dinero, soborno transnacio-
nal, narcotrafico, terrorismo,?® van en camino de constituirse en un nuevo derecho
de gentes, asimilable a los delitos imprescriptibles de lesa humanidad.

Ya nuestro pais ha sido citado por el GAFI, Grupo de Acciéon Financiera In-
ternacional, para dar explicaciones acerca de su cumplimiento o incumplimiento
de normas internacionales de lavado de dinero por la ley de blanqueo impositivo
dictada el anio 2008, sin establecer la obligacién de denunciar el origen de los
fondos,?” y nuestro pais envia a Francia en el 2009 una misién presidida por el
Ministro de Justicia,®® que sera seguida de una misién de inspecciéon del GAFI

%0 Asi, la responsabilidad interna disminuye y la externa se incrementa, como explicamos en el
capitulo XX del t. 2, y en “Responsabilidad del Estado en el derecho internacional,” en XXX Jornadas
Nacionales de Derecho Administrativo, RAP, afio XXVIII, Buenos Aires, 2005, 326: 391-400. La dis-
minucién de la responsabilidad interna es casi publica y notoria ante hechos que no han podido ser
impedidos, como la confiscacién de los fondos privados de jubilaciones y pensiones o la pesificacién
asimétrica, y tantas otras violaciones a nuestro sistema constitucional. Ver nota 14, supra.

51Ver AMAN JR., ALFRED C., Administrative Law in a Global Area, Ithaca, New York, Cornell
University Press, 1992, p. 131 y ss.

52 Cartou, Louis, L Union européenne, Paris, Dalloz, 1994, p. 87 y ss.; Isaac, Guy, Droit Com-
munautaire général, Paris, Masson, 1983; Cuitt, Mario P., Diritto Amministrativo Europeo, Milan,
Giuffré Editore, 1999.

53 RozaKis, CHRISTOS L. y STEPHANOU, CONSTANTINE, A. (eds.), The New Law of the Sea, Amsterdam,
North-Holland, 1983.

54“Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interamericana Contra la
Corrupcion”, LL, 1997-E, 1091; “La contratacién administrativa en la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién”, V Encuentro de Asesores Letrados Bonaerenses, La Plata, Asesoria General
de Gobierno, 1998, pp. 101 a 119; “La contratacién administrativa en la «Convencidén sobre la
Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convencién Interamericana contra la Corrupcién»,” JA,
2000-1V-1269; “La jurisdiccién extranjera. A proposito del soborno transnacional (Ley 25.319 y
la CICC),” en AsesoriA GENERAL DE GOBIERNO DE LA Provincia DE Buenos Ares, VIII Encuentro de
Asesores Letrados. Principios de derecho administrativo nacional, provincial y municipal, Buenos
Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10.

5 Kl cumplimiento nacional es escaso o inexistente. Ver p. ej., RoBLEDO, DANIEL, “La ley de lavado
de dinero y la «entronizacién» del secreto de las actuaciones,” RPA 2006-2, 53-8; ello se refuerza
negativamente con el omnicomprensivo y ultragenérico “blanqueo” impositivo de 2008/9, etc. Ver
el texto y notas siguientes.

% Se puede objetar la 16gica de la asimilacién plena, desde luego, pero en todo caso la conexién la
hace expresamente el preambulo de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion.

57A la fecha de entrada en imprenta de este libro, sélo se pensaba exigir una declaracién jurada
de que el origen de los fondos no era delictivo...

58 KANENGUISER, MARTIN, “El Gobierno ride un examen internacional por el blanqueo,” La Nacién,
Seccion Economia & Negocios, 17 de febrero de 2009, p. 1.
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en el mismo 2009, m4s una visita de inspeccién del FMI.Todos los apartamientos
al orden internacional que se ha suscripto tienen consecuencias y ellas empie-
zan, pero no se agotan, en el orden interno.*® Si le agregamos confiscaciones sin
indemnizacién, mantenimiento y agravamiento del default, tolerancia a delitos
internacionales,® bien se comprende que nuestra insercién en el mundo nos
crea muchas obligaciones, nos querramos dar por enterados o no. Ademas, no
querer darnos por enterado que este tipo de lesiones al orden juridico interna-
cional tiene consecuencias, es contraproducente, pues da lugar no solamente a
la falta de acceso a los mercados internacionales de capitales, al retraimiento
de la inversién externa, el aislamiento internacional, sino también, por si fuera
poco, al nacimiento de la jurisdiccidon extranjera, como ocurrié antes de ahora
con los delitos de lesa humanidad de la dictadura militar y ocurre ahora con el
default a los holdouts, las acciones ante el CIADI, etc. Los caprichos o delitos de
nuestros gobernantes cuestan bien caro tanto a los contribuyentes como a los
excluidos del sistema social, aunque se los cometa supuestamente en defensa
de los segundos.

5.2. El régimen supranacional de garantias individuales

Donde mas claramente se advierte que el derecho administrativo no es meramen-
te derecho interno, es en la existencia y aplicabilidad de un régimen internacio-
nal o supranacional de garantias individuales y libertades publicas, como es el
establecido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La ratificacién de dicha Convencién por nuestro pais y nuestro igual someti-
miento a la jurisdiccién internacional de la Corte Interamericana, con mas su
expresa inclusidon constitucional en 1994, es clara demostracién de que rigen
en nuestro pais los principios y normas de derecho administrativo de caracter
supraconstitucional y supranacional,® que son una de sus bases elementales,%?
de aplicacion operativa y directa;? mas aun, nuestra Corte Suprema ha recono-

% P. ¢j., ya nuestro mercado de valores esta seriamente afectado: GABIN, LEANDRO, “La bolsa
argentina rezagada: es la que menos dinero mueve en la regién depués de la de Venezuela,” El
cronista comercial, seccién Finanzas y Mercados, 17 de febrero de 2009, p. 1. En el orden interna-
cional, es la pérdida del acceso a los mercados de capitales, y la pérdida de paises compradores,
fruto de nuestras politicas aislacionistas. Todo se puede hacer desde el gobierno, pero el pais paga
las consecuencias. Por la prohibicién de exportacién de carnes, entre otras medidas de igual tenor,
se produce lo que CRETTAZ, JOsE, llama “Fuerte caida del sotck ganadero,” con la posibilidad de que
un pais ganadero tenga que llegar a importar carne: La Nacion, Seccion Economia & Negocios, 17
de febrero de 2009, p. 1.

60 Salvo, claro estd, los delitos de lesa humanidad cometidas en la Gltima dictadura militar.

61Se ha generalizado la terminologia de un derecho internacional de los derechos humanos, p. €j.
SANcHEZ MORON, en el libro de Epuarpo Garcia DE ENTERRIA y otros, El sistema europeo de proteccion de
los derechos humanos, Madrid, Civitas, 1983, 2° ed., p. 27; ZAFFARONI, op. cit., § 15, III, p. 194 y ss.

62 GARciA DE ENTERRIA, op. cit., p. 15, destaca “un estdndar minimo y comun de libertad en todo el
espacio europeo, por encima tanto de Estados y regimenes politicos, como, sobre todo, en el orden
préactico, de sistemas y tradiciones juridicas.”

63 GARrciA DE ENTERRIA, op. cit., p. 16, recuerda su “valor en derecho interno.”
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cido la obligatoriedad de la jurisprudencia internacional, incluidas las opiniones
consultivas.

5.3. El régimen supranacional contra la corrupcién

Cabe igualmente reiterar la importancia de la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion y la Convencién Internacional contra el soborno transnacional y el
lavado de dinero, que tienen diversas normas y principios operativos. Reconocen
la jurisdiccién de otros paises sobre hechos acaecidos en nuestro territorio (art.
V° de la primera y 7° de la segunda), del mismo modo que lo hace el tratado
contra la tortura (art. 5°) y otros. Su expresa vinculacién de corrupcién, crimen
organizado y narcotrafico debe asi ser un llamado de atencién para quienes
incurran en tales hechos, ya que los tribunales norteamericanos, p. €j., han
comenzado a juzgar hechos de soborno transnacional, asi definidos porque la
pretensién normativa es su juzgamiento por cualquiera de los Estados parte
aun cuando ellos hubieran ocurridos fuera de su pais,® al igual que admiten, en
asuntos vinculados al narcotrafico, el principio male captus, bene detentus.’ Un
conocido corrupto argentino, al escucharnos hace algunos afios esta exposicion,
se acerco a decirnos “;Qué problema para Fusmmori, no?” Pero el problema no es
solamente de Fusmorl, es de todos quienes se enriquecen con la funcién publica,
cualquiera sea el mecanismo utilizado.

5.4. Primeras conclusiones

Por tales motivos nos inclinamos por no hacer la limitacién antedicha en la defi-
nicién de la materia, maxime cuando una creciente tendencia del mundo hacia
la integracién subregional, regional y mundial hace cada vez mas importante
el mentado aspecto internacional de la disciplina.®

6. Otros criterios excluidos
6.1. No se refiere exclusivamente a la administracion ptblica

Algunas definiciones muy antiguas®” y otras algo mas recientes® consideraban
que el derecho administrativo estudia la actividad de la administracién pa-
blica, o lo que es lo mismo, del Poder Ejecutivo y sus 6rganos dependientes,
olvidando tanto la funcién administrativa de los otros poderes, las autoridades

61 Por eso las empresas con sede en EE.UU. que tienen actividades en paises con riesgo de corrup-
cidn, encargan a consultores externas la realizacién de estudios de due dilligence sobre el propio cum-
plimiento en el exterior de la legislacion federal norteamericana contra el suborno transacional.

% Ver infra, cap. VI, § 1.4.2 y sus remisiones a los casos Weltover y Alvarez Machain de 1992.

66 Ver también los parrafos finales de los caps. II, IIT y IV, y el prefacio a esta décima edicién.

67 SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1903, p. 38; SARriA, FELIX,
Derecho Administrativo, Cérdoba, 1950, 4% ed., p. 50.

88 DiEz, op. cit., t. I, p. 263 y ss.; ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativo, vol.
1/1, Madrid, Tecnos, 1989, 9% ed., p. 29.
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administrativas independientes, los entes reguladores, etc., como las funciones
administrativas de personas publicas no estatales. Sin embargo, la mayor parte
de la doctrina contemporanea amplia el campo del derecho administrativo al
estudio objetivo de toda la actividad de tipo administrativo, sea o no realizada
por érganos administrativos.®® En la actualidad, con el retorno al sistema de
servicios publicos privatizados, han aumentado las razones para no utilizar aque-
llos criterios organicos como definitorios, incluso aunque se hayan reestatizado
algunas empresas como AYSA, el Correo Argentino y Aerolineas Argentinas.
De mantenerse la misma composicién parlamentaria actual es posible que el
proceso continte, pues algunas medidas fueron aprobadas atn con el voto de
parte de la oposiciéon.

La cuestién esta supeditada al criterio que se adopte al definir qué es la fun-
cién o la actividad administrativa: Si se interpretara que sélo el Poder Ejecutivo
y sus 6rganos dependientes realizan actividad regida por el derecho administra-
tivo, entonces es coherente definir a este Ultimo de ese modo. En cambio, si se
acepta que también los Poderes Legislativo y Judicial realizan actividad de tipo
administrativa sujeta a los principios de esta disciplina, la conclusién contraria
es inevitable. No podra sostenerse que haya actividad administrativa de estos
poderes regida por los principios del derecho administrativo y no comprendida,
sin embargo, en la definicién de este ultimo.™

En consecuencia, el derecho administrativo no s6lo estudia la actividad del
organo administracién publica, sino mas bien el total de la actividad de indole
administrativa, sea que la realice el érgano administrativo o los 6rganos Poder
Judicial o Poder Legislativo, e incluso las personas no estatales en cuanto ejer-
cen poderes publicos.

Este ultimo es el caso de los concesionarios o licenciatarios de poderes mo-
nopolicos o exclusivos otorgados por el Estado. Para ser congruentes con el sis-
tema constitucional deben ser interpretados restrictivamente, bajo el principio
de que en la duda debe estarse a favor del usuario. Esto es materia de derecho
administrativo, como todo lo demas establecido al respecto en el art. 42 de la
Constitucion. Lo mismo ocurre con el derecho a un ambiente sano, claro prin-
cipio de derecho administrativo establecido en el art. 41, que es oponible tanto
a las administraciones publicas como a los particulares que lo lesionen, incluso
mediante la accién de amparo por los derechos de incidencia colectiva, a tenor

5 Garcia DE ENTERRA, EDUARDO y FERNANDEZ, ToMAs-RAMON, Curso de derecho administrativo, t.
I, Madrid, Civitas, 1993, 6° ed., p. 42; GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de derecho administrati-
vo, t. I, Madrid, Tecnos, 1989, 11* ed., p. 114; PArRADA, RAMON, Derecho administrativo, t. I, Madrid,
Marcial Pons, 1990, 2% ed., p. 10; BoQUERA OLIVER, JosiE MAaRia, Derecho administrativo, Madrid,
Civitas, 1992, 9% ed., p. 82 y ss.; CosCULLUELA MONTANER, Luis, Manual de derecho administrativo,
Madrid, Civitas, 1994, 5° ed., p. 47.

" Acerca del problema de si existen o no actividades de los otros poderes regidos por el derecho
administrativo, ver lo que desarrollamos infra, cap. IX, “Las funciones del poder,” § 20, “Recapitu-
lacién. Las funciones administrativas de los tres poderes.”
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del art. 43. La Corte Suprema ha dado un fuerte impulso al amparo colectivo
en el fundamental fallo Halabi, de febrero de 2009, y otros tribunales inferio-
res estan adoptando el mismo criterio, p.ej. la CMNac. CA, SALA DE FERIA, en el
amparo colectivo iniciado por el Defensor del Pueblo de la Nacién contra lo que
reputa un arbitrario aumento de las tarifas eléctricas, también en 2009.

6.2. No sélo estudia las relaciones de la administracion publica

Aun tomando al concepto de administracién publica en sentido amplio —abar-
cando todo érgano que ejerza funcién administrativa, sea él o no érgano adminis-
trativo—, no sera suficiente con indicar que el derecho administrativo estudia
las relaciones “entre los entes publicos y los particulares o entre aquéllos entre
si,”" porque también estudia la organizacién interna de la administracién, su
estructura organica y funcional, los medios de la actividad administrativa y la
forma que ella adopta.™ Por tales razones se prefiere denominar al derecho ad-
ministrativo en el sentido que abarca “la estructura y el funcionamiento de la
administracion y el ejercicio de la funcién administrativa,”™ o “la organizacion
y la actividad de la administracién publica,”™ o “la organizacién y el funciona-
miento de la administracién publica, asi como la regulacién de las relaciones
interorganicas, interadministrativas y las de las entidades administrativas con
los administrados.”™

Estas definiciones, sin embargo, pecan en parte por exceso y en parte por
insuficiencia. Son excesivas en cuanto enumeran los dos elementos en cuestién
—organizacién administrativa y relaciones— lo que puede parecer un poco su-
perfluo si se tiene en cuenta que dado que la organizacién administrativa hace
al estudio del sujeto u 6rgano que ejerce la funcién administrativa, se puede
abarcar ambos elementos diciendo que el derecho administrativo estudia el ejer-
cicio de la funcién administrativa.

En esta tesitura, hemos sostenido que no es necesario aclarar expresamente
que dentro del “gjercicio de la funcién administrativa” se incluye el estudio del
6rgano que la ejerce, pues dicha inclusién es obvia.” En efecto, si no resultara

" LL, 4-IT1-09, p. 3 y nota de GaRrcia PuLLEs, FErRNANDO R., “Las sentencias que declaran la in-
constitucinalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia colectiva. (El fin del paradigma
de los limitese subjetivos de la cosa juzgada? ;El nacimiento de los procesos de clase?” Para los
antecedemtes ver nuestro art. “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997-F, 1318.
Reproducido, con modificaciones, bajo el titulo “Los grandes fallos de la actualidad,” en la 2° ed. del
libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998.

2 VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, p. 77.

3Ver ZaNoBINI, Guipo, Corso di diritto amministrativo, Milan, 1958, 8% ed., pp. 26-7: “la parte del
derecho publico que tiene por objeto la organizacién, los medios y las formas de actividad de la admi-
nistracién publica y las consecuentes relaciones juridicas entre la misma y los demas sujetos.”

4 Savacuts Laso, ENRIQUE, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1953, p. 21.

5 DIEz, op. cit., t. I, p. 264.

76 MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 149.

Lo sostuvimos en Introduccion al derecho administrativo, Buenos Aires, 1962, 1% ed., p. 46.
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claro que hablar de la actividad administrativa presupone también la conside-
raciéon de la organizacién administrativa, a pesar de que el autor lo diga expre-
samente, entonces nada es suficiente: en tal actitud seria necesario hacer una
enumeracion de todas las cosas que el derecho administrativo comprende, ya
que muy pocos las captarian por si mismos en forma directa de la definicién.
Habria que sefialar entonces que el derecho administrativo estudia la “estruc-
tura administrativa, la organizacién centralizada y descentralizada, la funcién
publica, el acto administrativo, los reglamentos, los contratos administrativos, el
procedimiento administrativo, la responsabilidad del Estado, el dominio publico,
las limitaciones a la propiedad privada,” etc., lo que no seria conveniente.

La definicién de una disciplina debe buscar un elemento de sintesis que en
lo posible pueda ser comprensivo de todas las partes que la componen. No por
buscar mayor claridad debe caer en la mera enumeracién. Justamente, la defi-
nicidén serd una sintesis que por si sola es insuficiente para el conocimiento de
la materia. Debe ser completada con los demas elementos que proporcionara la
lectura de la obra.

Si, en consecuencia, los autores que incluyen la “organizacién” como un
elemento conceptual del derecho administrativo, ademas de las “relaciones”
administrativas, no estan dispuestos a agregar todos los demas elementos men-
cionados (contratos, funcién publica, responsabilidad, etc.), entonces tales defi-
niciones o son insuficientes o tienen exceso al enumerar en el concepto lo que
no constituyen sino elementos particulares; no ciertamente los fundamentales
de la disciplina.

6.3. No se refiere principalmente a los servicios puiblicos

Ese conjunto de normas y principios no se refiere exclusivamente a la creacién
y gestion de los servicios ptublicos,™ sino que abarca a toda la funcion adminis-
trativa, tratese o no de servicios publicos: la funcién publica, los contratos admai-
nistrativos, la responsabilidad del Estado, el dominio publico, etc., son materia
del derecho administrativo a pesar de no tener una conexién necesaria con la
institucién y funcionamiento de los servicios publicos. Con todo, es de reconocer
que a fines del siglo XX los servicios publicos privatizados ocuparon el centro de
la escena politica y juridica. Por ello es de interés, en ese aspecto, la definicién
de BIELSA: “conjunto de normas positivas y de principios de derecho publico de
aplicacién concreta a la institucién y funcionamiento de los servicios publicos y
al consiguiente contralor jurisdiccional de la Administraciéon Publica.”™

8 Como explicaremos a continuacién en el texto, en algin momento adherimos a la idea de la
supresion de la nocién de servicio publico, cuando todos se hallaban en manos del Estado. Ahora ya
no lo hacemos, pero de todos modos no creemos que la nocién desemperie un rol tan fundamental
como el que algunos quieren darle, discutiendo para més cuestiones carentes de referencia empirica
interesante, como la “publicatio.”

 BIELSA, op. cit., p. 37.
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Si bien el derecho administrativo francés tradicional se construyd sobre la
nocién de “servicio publico,” han surgido otros temas de importancia que tienen
una relacién directa con aquélla: la teoria del acto y del procedimiento admi-
nistrativo, de las autoridades administrativas independientes, las empresas
estatales que no prestan servicios publicos sino que realizan actividades comer-
ciales o industriales; de la proteccién de los usuarios y consumidores frente a
quienes venden bienes o prestan servicios, especialmente si lo hacen en forma
monopdlica; la licitacién publica, el control judicial de la administracién, otros
medios de contralor de la actividad del poder publico y econémico, el control de
la corrupcion. Por ello, si bien la nocién de servicio publico ha vuelto a ser imor-
tante después de las privatizaciones, no es la inica de la materia y no justifica
que se defina en base a ella al derecho administrativo.®

Por nuestra parte, la hemos considerado superflua cuando todos los servicios
estaban en manos del Estado, pues era indiferenciable del resto de la funcién ad-
ministrativa;®! luego de las privatizaciones, en que hay servicios que nuevamente
vuelven a ser prestados por particulares, bajo concesién o licencia monopdlica
o exclusiva del Estado y sujeta al control de entes reguladores independientes
de base constitucional, puede retomarse como parte del derecho administrativo
actual la concepcién preexistente a las nacionalizaciones,®? pero no por ello se
justifica ordenar todo el derecho administrativo en torno a tal nocidn.

Es mas, la propia idea de monopolio o exclusividad que era parte natural del
concepto de servicio publico estd, a su vez, sometida a un proceso de evolucién
hacia la desmonopolizacién y la libre competencia, en cuanto se encuentre en
manos particulares.

Claro esta que en los comienzos del siglo XXI se advierte un incipiente pero
quizas no duradero proceso de vuelta al viejo sistema de prestacién estatal de
servicios publicos: AYSA,% Aerolineas Argentinas, etc. El despropésito, o mas
exactamente el propdsito politico coyuntural, de algunas de estas iniciativas es
manifiesto, como ocurre especificamente con el caso de Aerolineas Argentinas,
pero se torna extremadamente incierto poder definir cuél serd la evolucién
futura. Se ha hecho un argumento emotivo respecto del mantenimiento de los
viajes aéreos a las Provincias y se quiso quedar bien con los importantes gre-
mios aeronauticos, pero se olvid6 que la empresa estaba en cesacién de pagos y
no era gratis expropiarla, por méas que el Estado considerara que su valor final

80 Confr. VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, p. 55; MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 138; REVIDATTI, op.
cit., pp. 104-8, etc. Ello, sin perjuicio que hay autores que se deleitan con explicar sus teorizaciones
al respecto, como la publicatio y cosas por el estilo.

81 Primera edicién del t. 2, op. cit., cap. XIII.

82 “Reestructuracién del concepto y régimen juridico de los servicios publicos,” LL, 106: 1187,
Buenos Aires, 1962, reproducido en el libro Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires,
Perrot, 1963.

83 Que a pesar de ser deficitaria, se le ha obligado a ser prestamista de la administracién cen-
tral.
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fuera cero. Ante la presién internacional, tendra que seguir buscando soluciones
amistosas que le cuesten dinero, o enfrentar el juicio en el CIADI. Al final de
cuentas, hasta parte de la oposicion que voto favorablemente esta expropoacion,
también lo hizo con la confiscacién por el Congreso de los depésitos de jubilados
y pensionados en manos de las AFJP, en 2008, incrementando asi la responsa-
bilidad del Estado a largo plazo y la deuda ptblica ya de por si excesiva, todo
para aumentar el gasto publico descontrolado sin ninguna ventaja perceptible
en materia de disminucién de los indices de pobreza y de exclusién social, sin
reduccién tampoco de la deuda publica externa.

7. El derecho administrativo como ciencia o como conjunto de
normas juridicas®*

7.1. Derecho publico y privado

El derecho publico (penal, tributario o fiscal, constitucional, etc.) se distingue
del derecho privado (civil —obligaciones, contratos, sucesiones, familia—, co-
mercial) en que en el primero se trata de relaciones juridicas entre el Estado
y los particulares, o entre entes estatales entre si.% Esto es asi al menos en el
derecho argentino, donde no hay actividad estatal que se halle sometida tnica
y exclusivamente a normas de derecho comun: cuando tales normas se aplican
al Estado, estan siempre modificadas o interconectadas con normas de derecho
publico, de forma tal que se integran al complejo normativo del derecho publico.
Ello ha llegado a ser asi debido a que, generalmente, toda vez que el legislador
o el juez han considerado una relacién juridica establecida entre el Estado y
otro sujeto de derecho, se han inclinado a dar soluciones particulares antes que
aplicar al pie de la letra la legislacién comtn. Una consecuencia de esto es que
en el derecho publico hay a menudo una relacién de subordinacién (porque se le
confiere al Estado una cierta superioridad juridica sobre el particular, un nimero
de atribuciones superiores a los derechos individuales del habitante), a diferen-
cia del derecho privado, en que es més frecuente la coordinacion: Los sujetos se
encuentran alli en un plano de mas igualdad. Esa diferencia de régimen tiene
en parte por raiz sociolégica que por lo general tales relaciones afectan el “inte-
rés publico,” (“bien comun”), o el “interés privado,” individual, respectivamente.
Pero la distincién entre derecho publico y privado no es a priori; no se trata de
que las normas de derecho publico tengan una estructura diferente de las del
derecho privado, ni que matematicamente unas y otras contemplen situaciones
de interés general y de interés individual, sino tan sélo que las leyes que rigen
las relaciones del Estado con los particulares van acumulando prerrogativas y

84 En igual sentido, més recientemente, Nava NEGRETE, op. cit., p. 13.

%5 Comp. Garcia MaynEz, CArRLOS, Introduccién al estudio del derecho, México, 1944, p. 130 y ss.
Otras teorias son expuestas por VILLEGAS BASAVILBASO, t. I, p. 63 y ss. y por SAYAGUES Laso, op. cit., p.
17 y ss.; CIRNE LiMa, Ruy, Preparagdo @ dogmdtica juridica, Porto Alegre, 1958, 2% ed., pp. 27-41.
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privilegios para el Estado. Ademas, algunos de los principios de tales leyes deben
regular situaciones que no se dan sino en el caso del Estado: todo lo relativo a
la organizacién, funcionamiento y actividad de los poderes publicos y el control
de los servicios publicos monopolizados emplea principios diversos de los del de-
recho comun. Esas prerrogativas y disposiciones peculiares constituyen un todo
estructurado y regido por principios propios: las que empiezan siendo excepciones
se tornan norma general y asi las reglas del derecho privado se ven desplazadas
por aquéllas. Es 16gico independizar metodolégicamente a ese conjunto de prin-
cipios correlativos y concordantes entre si, que resultan discordantes y extrafios
al derecho privado, aunque en los ultimos tiempos diversos autores consideran
que el fenémeno dista de ser nitido, lo cual es cierto.®®

7.2. Los conceptos de fuente

Tradicionalmente se distinguen las fuentes formales de las fuentes materiales
del derecho. Las primeras serian aquellas que directamente pasan a constituir
el derecho aplicable. Las segundas son las que promueven u originan en sen-
tido social-politico a las primeras. Sin perjuicio de que tanto unas como otras
pueden estar amenazadas de extincién conceptual,®” como ocurrié con el tema de
la causa que s6lo pocos utilizan ya en derecho excepto los carecen de una teoria
general del derecho,®® de todas maneras constituyen un tema convencional de
ineludible referencia.

Fuentes en sentido formal serian asi los tratados, la Constitucién, las leyes,
los reglamentos; fuentes en sentido material la jurisprudencia, doctrina y costum-
bre. Algunos autores no distinguen entre uno y otro tipo de fuentes,® o agregan
a los hechos como fuente formal;*° otros tratan directamente del régimen o del
ordenamiento juridico administrativo en lugar de “fuentes.”

Esta cuestién debe vincularse con el concepto de derecho administrativo: si
lo definimos como una rama del conocimiento —una disciplina; un saber— que
analiza el régimen juridico relativo al ejercicio de la funcién administrativa en

cualquiera de los tres poderes del Estado, las fuentes de la disciplina seran todas

86 Carros F. BaLsin, Curso de derecho administrativo, t.1, Buenos Aires, La Ley, 2007, pp. 242-
2, refiere al nuevo derecho administrativo como mixtura de derecho publico y privado haciendo
referencia a un fenémeno bifronte, por un lado la privatizaciéon del derecho publico, y por otro, la
publicizacién del derecho privado. Asi puede observarse casos de insercién de regimenes propios
del derecho privado dentro de instituciones tipicamente administrativas: a) régimen de empleo de
los agentes que prestan servicios en entes reguladores (ENRE y ENARGAS) que se rigen por la ley
de contrato de trabajo; b) sociedades anénimas de propiedad del Estado cuyo régimen juridico es
la ley de sociedades comerciales 19.550. En nuestro modo de ver el segundo supuesto puede existir
temporariamente, pero la tendencia nacional es incorporarlos al derecho publico, como lo desarro-
llamos en el cap. XV.

87T POPPER, “Acerca de las llamadas fuentes del conocimiento,” En busca..., op cit., pp. 67-75.

88 Supra, cap. L.

89 BIELSA, op. cit., p. 75.

9 JELLINEK, WALTER, Verwaltungsrecht, Berlin, 1931, p. 125 y ss.; Offenburg, 1948, reimpresién
de la 3% ed., pp. 125-6.
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las normas y principios que integren dicho régimen juridico; en otras palabras,
las reglas y principios que sean imperativos. Si, en cambio, se prefiriese definir
al derecho administrativo como el conjunto mismo de esas reglas y principios,
no resultaria coherente expresar que la ley, p. €., sea fuente del derecho admi-
nistrativo, pues ello significaria que es fuente de si misma;® en este concepto del
derecho administrativo no se podria hablar de fuente® sino “derecho administra-
tivo objetivo,” ordenamiento o régimen juridico administrativo, etc.?

Conceptuar el derecho administrativo de una u otra manera es secundario;
solamente debe cuidarse que la nocién de fuente sea compatible. Si lo conside-
ramos una rama de la ciencia del derecho, sus fuentes seran aquellas normas y
principios que integran el orden juridico positivo.? Todo lo que pueda contribuir
al nacimiento de una regla o principio imperativo, pero que no sea imperativo
en si mismo, es fuente en sentido material, social o politico, pero no en sentido
juridico formal.”

Entre las fuentes incluimos a los principios generales del derecho, que suelen
dar dificultades de interpretacién en su confrontacién con los textos normativos
expresos, pero que estan fuera de discusién: nadie admite que la arbitrariedad
pueda ser causal de nulidad del derecho positivo, ni la mala fe, la desviacién
de poder, la desproporcionalidad, la falta de sustento factico suficiente, etc. Por
esa razon tienen importancia, aunque no sean fuentes en sentido formal sino
material, la jurisprudencia, la doctrina de la Procuracién del Tesoro de la Nacién
y la doctrina en general, del derecho comparado incluso. Ellas ayudan a resol-
ver el confronte entre el texto de las multiples y cambiantes normas positivas
de distinto grado jerarquico que integran el ordenamiento administrativo, con

91 ZANOBINI, op. cit., p. 59.

92 Es decir, “fuente” en el sentido de condiciones sociales, econdmicas, etc., de un pueblo que
originan que el legislador establezca nuevas normas. Ver SARRiA, op. cit., t. I, p. 172 y ss.

9 Como lo hace ZANOBINI, op. cit., p. 60. No incurren en esta contradiccién y siguen el criterio
del régimen u ordenamiento administrativo, BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO, Curso de direito
administrativo, San Pablo, Malheiros, 1993, 4° ed., p. 15 y ss.; Drowmi, op. cit., 4* ed., p. 141 y ss.;
VALLE F1GUEIREDO, Liucia, Curso de direito administrativo, San Pablo, Malheiros, 1995, 2% ed., p. 36;
COSCULLUELA MONTANER, 0p. cit., p. 57 y ss.; BOQUERA OLIVER, op. cit., p. 124 y ss. Mantiene el concepto
de fuentes PARADA, op. cit., p. 29y ss. En la doctrina espafiola se puede encontrar el origen y desarrollo
del criterio del ordenamiento, a partir de la doctrina italiana. Una y otra forma de utilizar el vocable
son admisibles, en tanto no haya contradicciéon en su empleo, como advertimos en el texto.

9 Es un tema recurrente en el derecho administrativo, en el cual puede hoy considerarse pacifico
que, aun sin necesidad de recurrir al derecho natural o a concepciones religiosas del derecho, es
con todo posible afirmar la necesaria prevalencia de ciertos valores fundamentales por encima de
las normas positivas, cualquiera sea su rango. Nos referimos al tema en los citados trabajos “La
unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional;” “Access to Justice, Legal
Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality;” Introduccion al derecho, Buenos
Aires, La Ley, 2007, antes publicado como An Introduction to Law, Londres, Esperia, 2003, e Une
Introduction au Droit, Londres, Esperia, 2003, todos con prélogo de SPYRIDON FLocAITIs. Esas ideas
pueden verse resumidas en el cap. I del presente vol.

% También puede decirse, en sentido similar, que las fuentes se clasifican en “directas,” las
basadas en normas juridicas positivas e “indirectas,” las que no se basan en normas positivas. Asi,
MARIENHOFF, op. cit., p. 197.
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los principios y valores® superiores de interpretaciéon del orden juridico y la
experiencia universal.

Conviene por fin sefialar que hoy en dia las fuentes pueden ser clasificadas
con provecho en fuentes supranacionales y nacionales del derecho. Mientras las
segundas pueden ser modificadas por la sola voluntad nacional, las primeras
dependen del consenso de las naciones y la tinica posibilidad del pais es:

a) Sumarse al proceso, participando en el debate, suscribiendo el tratado,
integrandose a las redes intergubernamentales contemporéaneas, o :

b) Sustraerse a la comunidad internacional, lo cual no es siempre una opcién
facilmente viable ni indolora, pues tiene no solamente claros costos diplomati-
cos, como verse excluido de reuniones a las que le hubiera gustado ser invitado,
sino sobre todo un altisimo costo econémico-financiero: Tasa de interés que el
pais paga, calificacién de “riesgo de pais,” flujo de inversiones, sanciones comer-
ciales, pérdida de acceso a los mercados internacionales, exclusién de las redes
intergubernamentales, etc.

Asi y todo hay economistas que sugieren el aislacionismo, el “vivir con lo
nuestro.” Pero es casi una suerte de colbertismo, renunciando incluso a exportar
e importar bienes y servicios.?” Carece a nuestro juicio totalmente de realismo
en el mundo, y sus consecuencias son extremadamente caras en todo sentido
imaginable.

Entre las primeras, a su vez, estaran no solamente los textos escritos (los
tratados internacionales de derechos humanos; las convenciones de regulacién
del comercio, medio ambiente, etc.; los convenios o acuerdos de integracién; las
normas sobre derecho del mar, etc.) sino también los principios juridicos genera-
les, la jurisprudencia internacional, las opiniones consultivas de los organismos
supranacionales, el derecho comparado y la doctrina, y por sobre todo, finalmente,
los valores inherentes a la persona humana.

7.3. El derecho administrativo como fuente u objeto de conocimiento

Distinguimos pues al derecho administrativo a) en cuanto rama del conocimien-
to y b) al derecho administrativo como parte del orden juridico positivo, como
conjunto de normas juridicas.®® Es la misma distincién que efectuamos en otro

9% Son, por supuesto, sinénimos en derecho.

9"Hasta se habla de volver a la nacionalizacién del comercio exterior, como en la antiguamente
llamada década infame de 1930, luego de la caida de la democracia, pero ahora por el Congreso y
aparentemente contando con los votos de algunos opositores, como ocurrié con la confiscaciéon de
las AFJP y la expropiacién de Aerolineas Argentinas. Ver D1 Matko, Lucio, “El Gobierno analiza
nacionalizar el comercio exterior de granos y carnes,” El cronista, seccién Economia y politica, 27
de febrero de 2009, p. 5. Por eso es que dicen que la milenaria frase china “Que vivas tiempos inte-
resantes” es en verdad una maldicién.

9% KEn tal sentido de LAUBADERE, ANDRE DE, Traité de droit administratif, t. 1, 9% ed. actualizada por
VENEZIA, JEAN-CLAUDE y GAUDEMET, YVES, Paris, 1984, p. 12; REVIDATTI recoge esta distincién, Derecho
administrativo, op. cit., pp. 94-95.
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lugar entre el derecho como objeto y como rama del conocimiento.” Es como
otras palabras del derecho que tienen significaciones diversas, sélo cabe advertir
cudl estamos utilizando. Asi como al hablar del derecho civil podemos referirnos
tanto al Cdodigo Civil y leyes complementarias, como a la disciplina que estudia
las normas y principios de ese c6digo y esas leyes, asi también al hablar de dere-
cho administrativo podemos pensar tanto en el conjunto de normas y principios
constitucionales y supraconstitucionales, tratados, leyes administrativas y de-
mas reglas que integran la normacién positiva, el régimen juridico positivo de
la funcién administrativa, como en la disciplina que los estudia.

Dado do que el conjunto de normas y principios que integran el régimen juri-
dico positivo del caso llega a nuestro conocimiento y valoracién a través de su
estudio y andlisis y que, por lo tanto, nuestro primer contacto cognoscitivo se
realiza con la disciplina que efectua tal investigacion, damos preferencia al con-
cepto de rama del conocimiento antes que al de conjunto de normas positivas.

El derecho administrativo se define pues, en primer lugar, como una disciplina
o una rama de la ciencia'® del derecho. No creemos convenientes, en consecuencia,
las definiciones que conceptuan al derecho administrativo como un “conjunto de
normas y de principios de derecho ptblico,”'®! pues hacen prevalecer el caracter
normativo antes que el aspecto cognoscitivo.!?2 Definir al derecho administrativo
como rama del conocimiento no significa que deje de usarse la segunda acepcién
como “conjunto de normas positivas,” pues la nocidén de “derecho” recibe casi siem-
pre esa doble significacion; ello no quita que al darse la definicién metodolégica
deba efectuarse una opcién semantica.'®® Asi como nadie definiria al derecho civil
como “el conjunto del Cédigo Civil y sus leyes complementarias,” asi tampoco es
adecuado definir al derecho administrativo como un “conjunto de normas y de
principios de derecho publico.”

8. Definicién de derecho administrativo

Por todo ello hemos definido al derecho administrativo como “la rama del dere-
cho publico que estudia el ejercicio de la funcién administrativa y la proteccién
judicial existente contra ésta.”

Rama del derecho puiblico: o sea, que es una rama del conocimiento o una dis-

9 Que ya sefialamos en ALEJANDRO NIETO / AGUSTIN GORDILLO, Las limitaciones del conocimiento
Jjuridico, Madrid, Trotta, 2003, p. 86, nota 16.

10 Al igual que la medicina, tiene algo de ciencia y algo de arte. La palabra ciencia, es utilizada
cum grano salis, pues no se trata sino de una determinda rama del conocimiento humano.

101 Asi BIELSA, op. cit., t. I, p. 37; VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, p. 77; MARIENHOFF, op. cit., p.
149; D1Ez, op. cit., p. 264.

102 Siguen nuestro criterio ALTAMIRA, PEDRO GUILLERMO, Curso de derecho administrativo, Buenos
Aires, 1971, p. 10; Diez-HUTCHINSON, op. cit., p. 67; REVIDATTI, op. cit., p. 130.

103 Comp.similar distincién en REVIDATTI, op. cit., p. 95, “una forma de concebir el derecho admi-
nistrativo” como “subsistema juridico” y una forma “de definir el Derecho Administrativo” como “dis-
ciplina que estudia ese subsistema y que es parte de la Ciencia Juridica;” ver también pp. 128-30.
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ciplina cientifica; dentro de la distincién entre derecho publico y privado, forma
parte del primero.

Qué estudia el ejercicio de la funcion administrativa: debe recordarse aqui
que funcién administrativa es toda la actividad que realizan los érganos admi-
nistrativos y la actividad que realizan los érganos legislativos y jurisdicciona-
les, excluidos respectivamente los actos y hechos materialmente legislativos y
jurisdiccionales, como asi también las funciones de poder juridico o econémico
ejercidas por particulares merced a una potestad conferida por el Estado.

Por lo tanto, el derecho administrativo estudia toda la actividad que realizan
6rganos estructurados jerarquicamente o dependientes de un poder superior.
También la actividad del Congreso que no sea materialmente legislativa y de
6rganos independientes (Jueces) que no sea materialmente jurisdiccional.

Estudia asimismo la actividad de los érganos y entidades administrativas
independientes, tales como los entes reguladores,'® el Defensor del Pueblo, la
Auditoria General de la Nacion, el Consejo de la Magistratura, el Jurado de
Enjuiciamiento, la SIGEN, etc., junto al derecho constitucional.

Igualmente corresponde al derecho administrativo el estudio del ejercicio de
la funcién administrativa, cuando ésta aparece otorgada a entidades o institu-
ciones privadas o publicas no estatales; en tales casos, con todo, la aplicacién
del derecho administrativo se limita a los aspectos que constituyen aplicaciéon o
gjercicio estricto de dicha funcién.%

En tales supuestos aparece el régimen juridico administrativo y los érganos
propios de éste a través de la intervencion de los entes reguladores, del Defensor
del Pueblo, etc.; .también los remedios jurisdiccionales otorgados a los usuarios y
consumidores por los arts. 41, 42 y 43 de la Constitucién, que incluyen la accién
de amparo y a fortiori la accién ordinaria (y la accién sumarisima de la ley de
defensa del consumidor) para la defensa de los derechos de incidencia colectiva,
la tutela del derecho subjetivo a un medio ambiente, la proteccién de los intereses
econémicos de los usuarios frente a los monopolios naturales o legales, el derecho
a la eleccién y a la informacion, etc. También alli se produce una superposicién
con el derecho constitucional, después de la reforma de 1994.

Al analizar el ejercicio de la funcién administrativa, se estudia no sélo la ac-
tividad administrativa en si misma, sino también quién la ejerce (organizacién
administrativa, agentes publicos, entidades estatales, etc.), qué formas reviste
(actos administrativos, reglamentos, contratos, etc.), el procedimiento que utiliza,
de qué medios se sirve (dominio publico y privado del Estado), en qué atribucio-
nes se fundamenta (facultades regladas y discrecionales de la administracion,
etc.) y qué controles y limites tiene (recursos administrativos y judiciales, otros

4 Infra, cap. XV.
105 Ampliar infra, t. 3, El acto administrativo, op. cit., cap. I, § 11 y 12. Para una explicacién
analitica del concepto y alcances de las funciones del poder, ver infra, cap. IX.
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6rganos y medios de control, responsabilidad del Estado, sus agentes y conce-
sionarios o licenciatarios, etc.).

Por fin, en esta época en que la administracién concede o da licencia para
el ejercicio de importantes actividades monopdélicas que antes eran servicios
publicos prestados por el Estado, el derecho administrativo estudia también la
proteccién del usuario o administrado frente a dicho poder econémico concedido
o licenciado por el Estado.

Y la proteccion judicial existente contra ésta: una de las notas diferenciales
entre el derecho administrativo totalitario y el del Estado de Derecho, consiste
en que este ultimo considera esencial la proteccién judicial del particular frente
al ejercicio ilegal o abusivo de la funcién administrativa, dando una especial pro-
teccion al individuo para compensar asi las amplias atribuciones que se otorgan
a la administracién, y remarcando el necesario control sobre la actividad admi-
nistrativa, sin dejar zonas o actos excluidos del mismo. Ese control se ha visto
notablemente mejorado con la definitiva aceptaciéon del amparo colectivo por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, in re Halibi, febrero de 2009.

También importa destacar que nuestro sistema de control constitucional difuso
por todos los jueces permite una mayor participacién ciudadana en el debate de
los asuntos publicos, tan esencial a una vida democratica. No imitemos otros
modelos, éste es el adecuado para nosotros, por la enorme cantidad de infrac-
ciones constitucionales que se cometen.

Ello no obsta a la necesaria existencia de muchos otros érganos y procedimien-
tos de control, que comentamos en diversas partes de esta obra. Hacemos aqui
meramente la remisién, pues la hipétesis originaria de MONTESQUIEU, que todo
hombre que tiene poder tiende a abusar de él, hasta que encuentra limites,'%
ya no se refiere meramente a la triparticién de poderes que él observara en
Estados Unidos en la época de la constitucién de 1776, aunque para nosotros el
control judicial sigue siendo el mas importante. Hay que sumarle, desde luego,
el control social y de la opinién publica, de la prensa independiente, etc., sobre
el funcionamiento del sistema judicial como mecanismo fundamental de control
del poder politico en un sistema democratico.

También ocurre que después de la reforma constitucional ha aumentado nota-
blemente el nimero de 6rganos independientes tanto dentro del Poder Judicial
como del Poder Legislativo o de la misma administracién publica, sino también
los controles internacionales que son cada vez mas importantes en el mundo
globalizado contemporaneo y todo indica seguirdan aumentando en cantidad y
calidad.

Estan los mecanismos internacionales formales como el CIADI o 1a jurisdiccién
extranjera para determinados asuntos, pero estan también los infinitos meca-

1% Como lo explicamos en el cap. IX, “Las funciones del poder.”
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nismos informales o en red a que ya hemos hecho mencién en este cap. y que se
tratan en otras partes de esta misma obra, o en arts. separados.

Su estudio es tan indispensable como el de la jurisprudencia de nuestros
propios tribunales, y en algun caso pueden llegar a producir resultados al jus-
ticiable antes que los mecanismos de justicia interna: Uno de los argumentos,
precisamente, que ha permitido a los demandantes serles permitido demandar
al pais ante el CIADI sin necesidad de agotar el procedimiento judicial interno
aun cuando esta exigido por el tratado bilateral de que se trate; es que el costo
y la duracién de nuestros juicios en el orden interno!®’ son ya materia de publico
y notorio conocimiento.!%®

107 Para ejemplo, la responsabilidad del Estado. Ver “La responsabilidad del Estado en la prac-
tica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario ptblico,
Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva versién bajo el mismo titulo, “La responsabilidad del
Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Responsabilidad del Estado. Jornada de
homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires Dra. Maria Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 15 de octubre de 2008, pp. 3-12;
reproducida sin modificaciones en AA.VV., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos
Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12.

198 Ver caps. II, III, XII y XV y nuestros ya citados Problemas del control de la administracion
publica en América Latina, op. cit.; La Administracién paralela, Madrid, Civitas, 1982, 3% reim-
presién 2001; Participation in Latin America, Nueva York, 1982; “An Ombudsman for Argentina:
Yes, but...,” International Review of Administrative Sciences, Bruselas, vol. L.-1984, 3: 230; Revista
de Direito Publico, 75: 75, San Pablo, 1985; Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Publica, 105: 16. “Tribunales administrativos internacionales,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones
de procedimiento administrativo, Buenos Aires, Rap, 2006, pp. 803-806; “La constitucionalidad
formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023,
2031. ;| Después parlamentarismo y sistema de partidos politicos moderno?” Res Publica Argentina,
RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com, Serie de Estudios;
“Experiencias comparadas en la justicia administrativa,” en el libro de la Asociacién de Magistra-
dos de Tribunales de lo Contencioso Administrativo de los Estados Unidos Mexicanos, Memoria
del Tercer Congreso Internacional de Justicia Administrativa. Modernizacion y actualizacion de la
Jjusticia administrativa, Ixtapan de la Sal, Estado de México, Abril 2005, pp. 39-56; “Los tribuna-
les administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL,
Organizacion administrativa, funcion publica y dominio publico, Buenos Aires, RAP, 2005, pp.
955-962; “El control jurisdiccional en el mundo contemporaneo,” en Memorias del Primer Congreso
Internacional de Tribunales de lo Contencioso Administrativo Locales de la Republica Mexicana,
Toluca, Estado de México, México, octubre de 2003, pp. 19-32; “Simplification of Administrative
Procedure: The Experience of the Americas,” European Public Law Review. “Por la creacién de una
agencia regulatoria independiente para el manejo de la deuda externa,” LL, 2003-E, 1495; Revista
Iberoamericana de derecho ptblico y administrativo, afio 3, n® 3, San José, 2003, pp. 37-8; “La ju-
risdiccién extranjera. A propdsito del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en ASESORiA
GENERAL DE GOBIERNO DE LA ProOVINCIA DE BuENOS AIRES, VIII Encuentro de Asesores Letrados, Principios
de derecho administrativo nacional, provincial y municipal, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10.
“Hay jueces en la Argentina: La inconstitucionalidad de la prohibicién de imponer astreintes a los
funcionarios publicos,” LL, 2004-C, 152-5, nota al fallo D’Ormea, JNF CA n° 4; en la publicacién el
titulo salié truncado luego de “imponer.”



Capitulo VI
FUENTES SUPRANACIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. Introduccién

1. El rango normativo
1.1. Los antecedentes

La pregunta que el lector se formula de inmediato es {por qué supranacionali-
dad?' /No es acaso la Constitucién la primera y més importante de las fuentes,
la ctispide del ordenamiento juridico? Es una pregunta que se responde de a
poco y satisfara solamente con el correr del tiempo.?

De acuerdo con el art. 31, “Esta Constitucion, las leyes de la Nacién que en
su consecuencia se dicten y los tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacién.” En consecuencia, “puede afirmarse que, en principio, la
sola aprobacion de los tratados internacionales, de acuerdo con el procedimiento
que establece la misma Constitucién, incorpora a éstos al derecho interno de
la Naciéon.”?

La Constitucion de 1853/60 establecia un orden jerarquico dentro del Ambito
de su competencia territorial, en consonancia a los tiempos de su dictado. Lo
relativo a determinar si el contenido normativo del tratado pasaba a ser, sin

!Hay una primera cuestion terminolégica: algunos internacionalistas distinguen entre lo supra-
nacional, que son normas superiores a s6lo un nimero determinado de naciones (Unién Europea) y
lo internacional, que serian normas universales. Pero la gran diversidad de las segundas ha obstado
mucho en nuestro derecho interno a su reconocimiento y efectiva aplicacién por los tribunales. Por
ello, entre otras razones, preferimos por ahora concentrar la atencién en lo supranacional, sin olvi-
dar lo internacional. A lo largo del cap. se veran otros fundamentos de esta metodologia. Conviene
recordar, a su vez, que dentro de lo internacional se subdistingue lo imperativo que hace al orden
publico internacional (ius cogens), que se ha ido ampliando con el tiempo.

2La pregunta-objecién es de todo abogado medio en un curso de postgrado; la reacciéon dubitativa
frente al planteo, también. Este cap. quiere mostrar la obsolescencia de esas dudas.

3PTN, Dictamenes, 58: 222 (1956). Ver también BARBERIS, JULIO A., Formacién del derecho in-
ternacional, Buenos Aires, Abaco, 1994; JIMENEZ DE ARECHAGA, EDUARDO, El derecho internacional
contempordneo, Madrid, Tecnos, 1980.
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otro requisito que el de la aprobacién por el Congreso, legislacién interna, habia
dado lugar a soluciones diversas* segin las particularidades que presentara la
convencion e incluso la ley de aprobacién.

Cuando una ley ratifica un tratado por el cual se establecen reglas de derecho
que se refieren exclusivamente a seres humanos individuales (derechos humanos)
carecia de asidero pretender que la ratificacién valia sélo frente a los demés Esta-
dos y no para los habitantes del pais respectivo;® la ley de ratificacién transforma
a esas proposiciones en normas juridicas que también son internas.®

Pero es mas, a partir de alli son ya derecho supranacional o aun orden publico
internacional,” cuyo ambito de aplicaciéon y contenido se va extendiendo con el
correr del tiempo y puede algin dia llegar a cubrir el narcotrafico, el crimen
organizado, el lavado de dinero y la corrupcién,® delitos estos que se hallan
intervinculados segin el preambulo de la Convencién Interamericana contra
la Corrupcion.® Es el ius cogens superveniens, in statu nascendi. Ese desarrollo
es constante. Nuestro pais ha suscripto la convencién internacional contra el
soborno transnacional, que admite la jurisdiccién de cualquier Estado parte
sobre el lavado de dinero producto de tales delitos, sin importar el lugar de co-
misién del hecho.’® Nuestra legislacién interna establece el mismo principio de

4Dictamen citado y CSJN, Fallos, 150: 84, S.A. “Quebrachales Fusionados,” 1928.

5Aunque, bueno es recordarlo, la legitimacién abarca a “Cualquier persona o grupo de personas, o
entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados Miembros,” quienes pueden
actuar “en su propio nombre o en el de terceras personas,” art. 26 del reglamento de la Comisién; art.
44 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ver en tal sentido HITTERS, JUAN CARLOS,
Derecho internacional de los derechos humanos, t. 11, Sistema Interamericano, Buenos Aires, Ediar,
1993, p. 335; ZAFFARONI, EUGENIO RAUL; ALAGIA, ALEJANDRO ¥ SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho Penal. Parte
General, Buenos Aires, EDIAR, 2000, § 15, III, 4; MAIORANO, JORGE, escrito publicado en RAP, 218:
60 (Buenos Aires). También amplian la legitimacién el art. 22 inc. 2° y el art. 23 del reglamento
de la Corte. Esta amplia legitimacién supranacional torna ociosas las dudas sobre el alcance de la
legitimaci6n interna en el art. 43; dudas que en todo caso la jurisprudencia ha disipado, tal como
explicamos, infra, t. 2, op. cit., cap. IT y III.

6 Habia seguido este criterio ALTAMIRA, PEDRO GUILLERMO, Curso de derecho administrativo, op.
cit., p. 63. Hoy es uniforme el criterio de la aplicacién directa: ZAFFARONT, op. cit., § 15, III, 6 y ss.,
pp. 196-8; ello es més asi en el caso del derecho internacional de los derechos humanos. Ver también
LiuicH, RicHARD B. y NEwMaN, FrRank C., International Human Rights, Boston, Little, Brown and
Co., 1979; BUERGENTHAL, THOMAS, International Human Rights, St. Paul, Minnesota, West Publis-
hing Company, 1988 y sus referencias; Gros EspiELL, HEcTor, Estudios sobre derechos humanos
II, Madrid, Civitas, 1988, p. 299 y ss., esp. 312; MoNroYy CABRA, MARCO GERARDO, Solucién pacifica
de controversias internacionales, Santafé de Bogotd, Biblioteca Juridica Diké, 1996. Lo expuesto
es una regla general que no empece a la existencia de miles de normas internacionales de diverso
contenido, como explica BARBERIS, op. cit., pp. 19-65.

"Es el caso del denominado “jus cogens,” “derecho internacional imperativo,” etc.: ZUPPI, ALBERTO
Luis, “El derecho imperativo (“jus cogens”) en el nuevo orden internacional,” ED, 147: 863; BARBERIS,
op cit., p. 54 y ss.; JIMENEZ DE ARECHAGA, op. cit., p. 78 y ss.

8 La convencién contra el soborno transnacional y su lavado de dinero admite la jurisdiccién de
todos los Estados; igual solucién en nuestro Cédigo Penal, art. 279, inc. 4°. Ello pareciera ubicarlos
como crimenes de lesa humanidad. Ampliar infra, § 1.4.1, p. 7.

9Ver nuestro art. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interamericana
Contra la Corrupcién,” LL, 1997-E, 1091.

W ley 25.319, art. 7°.
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jurisdiccién universal de cada Estado sobre hechos acaecidos fuera del territorio
donde podran ser juzgados.!!

1.2. Resumen de la evolucion a fines del siglo XX y comienzos del XXI

En realidad, desde hace décadas el pais celebra contratos de crédito externo
sujetos a la jurisdiccién extranjera;'? el proceso ha continuado acentuandose!® y
en la actualidad hay un verdadero orden econémico-financiero internacional;'*
en 1983 el pais suscribié la Convencién Americana de Derechos Humanos y se
sometio a la jurisdiccién supranacional de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Por ello en 1990 ya precedimos a la Constitucién, en el orden de pre-
lacién de las fuentes, por la Convencién Americana de Derechos Humanos.*

En 1992 1a CSJIN inici6 otro importante camino, que continta desarrollando, de
reconocimiento del orden supranacional en el derecho interno (Ekmekdjian, 1992,
Fibraca, 1993, Hagelin, 1993, Giroldi,'* 1995, Arce,'” 1997, Petric, 1998, Dotti,
1998). En 1994, continuando este desarrollo de derecho interno,'® la Constitucién
lo consagra claramente, aunque no emplea expresamente el orden de jerarquia
de las normas que aqui mencionamos. Pero el camino elegido normativamente no
esta sujeto a dudas de ninguna indole, como lo demuestran posteriores tratados
contra la corrupcién que aceptan expresamente la jurisdiccién extranjera por
hechos cometidos en cualquiera de los paises signatarios.

" Ley 25.246, art. 4°, inc. 4°. Todas estas modificaciones son percibidas en el derecho interno
como asistematicas al derecho penal liberal conocido y, ademas, potencialmente peligrosas. Ver p.
e]. ZAFFARONI, op. cit., § 15,11, 1 a 17, pp. 186-94. Pero ya no son accidentes de la historia, al menos
a nuestro modo de ver.

2Nuestro art. “El contrato de crédito externo,” reproducido en nuestro libro Después de la reforma
del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2° ed., cap. IV.

13 En ocasiones el pais ha sido demandado en el exterior por violacién a los derechos humanos y
ha llegado a la conclusién de que debia transarlos o perderlos: caso Blake v. Republica Argentina,
California, 1984 y 1996. Hoy en dia el pais contesta las demandas en el extranjero, aceptando en-
tonces la jurisdiccién.

14 Segun lo explicamos supra, cap. IV; ver y comparar Zuppi, ALBERTO Luis, “La nocién de soberania
en el nuevo orden internacional,” ED, 151: 781; “La inmunidad soberana de los Estados y la emisién
de deuda publica,” LL, 1992-D: 1118.

15“La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,” LL Actuali-
dad, 17-1V-1990, reproducido en LL, 1992-B, 1292; antes reproducido en Derechos Humanos: 1990,
1992, 1996, 1997, 1999, cap. III.

16 Fallos, 318: 514, LL, 1995-D, 462 y RAP, 215: 151 (Buenos Aires, 1996), con nuestra nota “La
obligatoria aplicacién interna de los fallos y opiniones consultivas supranacionales” y en Cuader-
nos de Fundejus, afio 3, n° 3, Buenos Aires, 1995, p. 23 y ss.; reproducido en Estudios Juridicos en
Memoria de Alberto Ramén Real, Montevideo, FCU, 1996, p. 265 y ss. La solucién se reitera en
Bramajo, DJ, 1997-2, 195.

Y[LL,1997-F, 697 con nuestra nota “Los derechos humanos no son para, sino contra el Estado,” LL,
1997-F, 696, reproducida en Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999, § 76, pp. 165-71.

18Se admite también la jurisdiccién extranjera para algunos delitos (p. ej., CP, art. 279, inc. 4°)
y hemos adherido por ley a la creacién de la Corte Penal Internacional. El proceso contintda, puesy,
ademads, se profundiza. Ver también Zuppl, Jurisdiccién universal para crimenes contra el derecho
internacional, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002.
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El derecho internacional publico habia sentado la superioridad de sus normas
(ius cogens) sobre el derecho interno;! ahora empieza a admitirlo el derecho in-
terno, ante la presién internacional. Mas aun, nuestros tratados bilaterales de
promocién de inversiones extranjeras autorizan al inversor a someter sus dife-
rendos a un tribunal arbitral internacional,? el cual aplicara las normas locales
“y los principios pertinentes del derecho internacional.”?! Esto constituye una
clara prelacién de los principios tradicionales y contemporaneos comunes a todo
sistema juridico, por sobre eventuales normas concretas que se le opongan.?

La Constitucion de 1994 reconoce, como minimo, su propio nivel constitucional
a diversos tratados de derechos humanos (art. 75 inc. 22), algunos de los cuales
admiten expresamente la jurisdiccidén extranjera: asi los referidos al genocidio? o
a la tortura, art. 5°;2*0 posteriormente el relativo a la corrupcién.? La ley 25.319
aprueba la convencién internacional contra el soborno transnacional, cuyo art.
7° reconoce jurisdiccién a cualquiera de las partes signatarias para juzgar tales
delitos de funcionarios publicos extranjeros, “sin tener en cuenta el lugar en que
ocurri6 el cohecho” (“without regard to the place where the bribery occurred”).

Es pues un principio internacional y argentino de extraterritorialidad de la
ley penal.?® La solucién es menos novedosa de lo que parece, pues ya nuestro
derecho penal clasico admitia que la falsificacién de moneda argentina realizada
en el exterior se regia por la ley y la jurisdiccién del lugar de produccién de sus
efectos y no por el lugar de comisién del delito.

¥Ver y comparar Zuppr, “El derecho imperativo (“jus cogens”) en el nuevo orden internacional,”
ED, 147: 863; “La nocién de soberania en el nuevo orden internacional,” ED, 151: 781; “La prohibicién
«ex post facto» y los crimenes contra la humanidad,” ED, 131: 765.

20Lo explicamos infra, t. 2, op. cit., cap. XVIII, “El arbitraje administrativo internacional.”

21 Asi la ley 25.352, tratado con Sudéfrica, art. 9° inc. 4°, primer parrafo in fine.

22Ver nuestra Introduccion al derecho, publicada como e-book en www.gordillo.com, y también
en Buenos Aires, La Ley, 2007, y Londres, Esperia, 2003, en inglés y francés

2 Zuppl, Jurisdiccién universal..., op. cit., y sus referencias.

24 En su virtud diversos paises tramitan procesos en el exterior a ciudadanos o residentes ar-
gentinos: Francia, Espana, Italia, etc. Es de recordar que nuestra ley 23.097 equipara la pena por
la tortura a la del homicidio.

25 Convencién Interamericana contra la Corrupcién, 1997, art. V; podemos estar aqui ante un
naciente jus cogens superveniens, in statu nascendi, como lo puntualiza para el narcotrafico JimE-
NEZ DE ARECHAGA, op. cit., p. 84; algo adelanta en su mayor severidad la Convencién de Viena sobre
estupefacientes, aprobada por ley 24.390, que nuestra CSJN declarara constitucional en Arana,
ED, 166: 338, con nota de BibarRT Campos, GERMAN dJ., ED, 166: 339, “La exclusién de ciertos delitos
para el beneficio del tope legal en la prisién preventiva;” en igual sentido TOral Criminal Federal,
Tucuman, Tondato, LL, 1998-E, 739 (afio 1996), con nota en contra de DE LA FUENTE, JAVIER ESTEBAN,
LL, 1998-E, 738, “;Es constitucional el art. 10 de la ley 24.390?” Ver también Zuppi, “La Convencién
Interamericana contra la Corrupcién,” en ABREGU, MARTIN y CouRrTis, CHRISTIAN (Compiladores), La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, CELS, Buenos Aires,
Editores del Puerto S.R.L., 1997, p. 201 y ss.

26 Comp. un distinto enfoque valorativo en ZAFFARONI, op. cit., § 15, I, pp. 186—-194, que a nuestro
juicio lleva demasiado lejos en § 17,1V, 3, p. 234: “la corrupcion, que afecta la seguridad de inversién
productiva, no puede controlarse sino mediante el restablecimiento efectivo de instituciones demo-
craticas que abran espacio social a los excluidos.” Esta frase pertenece al acdpite “La contradicciéon
irracional de la legislacion penal de la globalizacién: la descodificacién penal.”
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Diversos tratados bilaterales de promocién y proteccidén reciproca de inver-
siones autorizan el sometimiento a arbitraje de los reclamos de los inversores,
lo que excluye la jurisdiccién nacional en favor de la internacional; en esos tra-
tados también se establecen normas de derecho sustantivo, p. ej. prohibiendo
las nacionalizaciones de bienes extranjeros.?”

La Constitucién admite también la cesién de poderes en los acuerdos de inte-
gracién (art. 75 inc. 24), lo cual da caracter normativo supranacional a la miriada
de normas del MERCOSUR y otros; ello incluye las normas de segundo grado en
los tratados, como lo admitié la Corte en Cafés La Virginia S.A.2% y Dotti.?°

Admite asi el caracter supralegal y para nosotros supranacional de los tratados
y sus normas derivadas, algunos de los cuales también reconocen inequivocamen-
te la inexistencia de soberania (Tratado Antartico),*° llegando —en su maxima
expresion actual— a la admisién de una jurisdiccién internacional para ciertos
crimenes de lesa humanidad?® y extranjera para otros ilicitos.

Las soluciones y opiniones consultivas de los érganos de aplicaciéon de los
tratados son consideradas derecho interno por la Corte (Giroldi;*? Arce®).

Igualmente, los acuerdos transaccionales o “soluciones amistosas”* que el pais
celebra en la Comision Interamericana de Derechos Humanos producen impor-
tantes mutaciones del derecho interno. Y ciertamente es mejor transar a tiempo,
antes que perder luego en la Corte como nos pasé en Garrido y Baigorria.®®

El proceso contintia: una mala decisién juridica, politica o econémica en vio-
lacién al orden internacional puede costarnos puntos en la tasa de interés de
nuestra deuda externa, reduccién de inversiones, etc., con efecto multiplicador.
No es gratis violar el derecho supranacional: hay sancién econdémica, como
minimo.

2TEn varias decenas de tratados el pais presta su “consentimiento irrevocable” al arbitraje del C.I.A.D.I.,
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, creado por el “Convenio
sobre Arreglo de Diferencias relativas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados,”
para las inversiones extranjeras. Ampliar infra, t. 2, op. cit., cap. XVII, “El arbitraje administrativo
nacional” y cap. XVIII, “El arbitraje administrativo internacional.”

2 LL, 1995-D, 277 (10-X-94).

2 DeJ, 1998-3, 233 (7-V-98).

30 Asi el decreto-ley 22.584/82, Convencién sobre la conservacién de los recursos marinos vivos
antarticos, que no obstante la reserva argentina importa una resignacién de soberania.

31Zuppr, “El derecho imperativo («jus cogens») en el nuevo orden internacional,” op. cit., nota 57
y texto; Jurisdiccion..., op. cit.

32 Giroldi, LL, 1995-D, 462; Fallos, 318: 514.

33 Arce, LL, 1997-F-696, con nota “Los derechos humanos no son para, sino contra el Estado;”
reproducida en Cien notas..., op. cit., § 76, p. 165.

34 Birt, Verbitsky, Maqueda. La “solucién amistosa” se halla prevista en el art. 48, inc. 1°, apar-
tado A, del Pacto y en el art. 45 del reglamento. Para més detalles del segundo caso ver VERBITSKY,
Horacio, Un mundo sin periodistas, Buenos Aires, Planeta, 1997, pp. 232-41.

35 CURIEL, ALIcIA y GIL DomiNGUEz, ANDRES, “Corte Interamericana de Derechos Humanos: el
primer fallo contra el Estado argentino,” Revista Juridica del Centro de Estudiantes, 8: 36 (Buenos
Aires, 1996); CURIEL, “Corte Interamericana de Derechos Humanos: el caso Guillermo José Maqueda
c/Republica Argentina,” LL, 1997-E, 515.
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1.3. Continuacién. Los tratados o convenciones sobre integracién econémica

El tema de los tratados se vincula con la cuestién de la existencia y alcances de
un derecho comunitario latinoamericano y también con la observacién de qué
pasa en la Unién Europea, pues ella nos muestra, como otras veces, un seguro
camino. Los fallos europeos comienzan a campear en nuestra jurisprudencia®
y pronto veremos que la jurisprudencia europea de derechos humanos sera
equiparable a la americana en cuanto fuente de derecho interno.

La integracion econémica no formaba parte de las estrategias nacionales reales
y era comun acordar a estos pactos el caracter de un tratado-marco, faltando-
les el sentido dinamico de los tratados de la comunidad europea. Se seguia de
ello que la Corte Suprema interpretara que un tratado posterior no prevalecia
sobre leyes nacionales anteriores, solucion hoy abandonada. Los instrumentos
juridicos latinoamericanos comunitarios carecian pues de la vigencia juridica
que algunos intentaban darle, pero ello cambié en Cafés La Virginia S.A.3"y la
Constitucion de 1994 y se reafirmdé posteriormente (Dott:%®). La discusidén europea
entre los partidarios de los derechos nacionales soberanos y los sostenedores de
la tesis del cuasi-federalismo llega a nosotros resuelta de antemano, como luego
veremos, pero fluye también naturalmente de la aceptacién en 1983 del Pacto
de San José de Costa Rica y su jurisdiccién supranacional y de los progresos en
materia de integracién, como es el caso del Mercosur.

Ciertamente, el paso interno de mayor significacién ha sido el reconocimiento
constitucional en 1994 tanto de los tratados de derechos humanos como de los
de integracion; externamente hay datos previos de mayor trascendencia, como
es el sistema econdémico y financiero internacional.

1.4. La realidad econémica y juridica supranacional a fines del siglo XX y
comienzos del XXI

1.4.1. El conflicto entre derecho interno y supranacional. Los crimenes de lesa
humanidad

El estudioso del derecho local puede encontrar dificultades para aceptar la supre-
macia del derecho supranacional convencional® sobre el derecho constitucional
interno. Pero ya en 1932 la Corte Permanente de Justicia declaré que un Estado
no puede aducir “su propia constitucién para evadir obligaciones incumbentes
para el derecho internacional o para los tratados en vigor.”

36 Asi el voto de Boaciano en Cafés La Virginia S.A., LL, 1995-D, 277 (1994).

3TCSJN, LL, 1995-D-277.

38 CSJN, Fallos, 321-1: 1226, cons. 8°y 9°.

39 Con el aditamento del denominado derecho de gentes que menta el art. 118 de la Constitucién
y el art. 21 de la ley 48.

10 Caso Danzig, cit. en Zuppi, “El derecho imperativo («jus cogens») en el nuevo orden internacio-
nal,” op. cit., nota 26; luego 1935 en Comunidades Greco-Biilgaras o Minority Schools in Albania,
Zuppl, op. cit., nota 27 y texto.
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Nuestra Constitucién peca de ambivalencia cuando ubica a los tratados por
encima de las leyes —no, al menos no expresamente, de la Constitucion—*
pero acepta la cesién de competencia y jurisdiccién a 6rganos supranacionales;
también admite la jurisdiccidén extraterritorial para juzgar los delitos cometidos
contra el derecho de gentes. El art. 118 reconoce el principio de orden publico in-
ternacional (jus cogens), conforme al cual nuestros tribunales tienen jurisdiccién
extraterritorial para juzgar aqui delitos contra el derecho de gentes cometidos
fuera de nuestro territorio. Esto conlleva tanto la obligacién del Estado de de-
fender esa competencia, como que por “razones de reciprocidad y para preservar
dicha jurisdiccion, la rama ejecutiva del gobierno’? — y también la judicial,
agregamos nosotros— “no debe oponerse a que tribunales extranjeros ejerzan
su competencia extraterritorial cuando se trata de juzgar precisamente aquellos
delitos a los que se refiere el art. 118 de la constitucién.”

Nuestro pais reconoce normativamente a la corrupcién de sus funcionarios
publicos y el consecuente lavado de dinero como delitos de lesa humanidad.*?
Siguiendo el precepto constitucional, la ley 25.246 establece en su art. 4°, inc.
4°, “Las disposiciones de este capitulo regiran aun cuando el delito precedente
hubiera sido cometido fuera del Ambito de aplicacién especial de este Cddigo,
en tanto el hecho precedente también hubiera estado amenazado con pena en
el lugar de su comisién.”** Es el principio de extraterritorialidad jurisdiccional que tienela
convencién internacional contra el soborno transnacional de funcionarios publicos nacionales o
extranjeros y el lavado de dinero proveniente de esos delitos. Si bien es inconcebible un conflicto
Interpretativo entre las normas supranacionales y la Constitucion,* caaabe estar a favor del
desarrollo progresivo de los derechos humanos y de la jurisdiccién universal para su tutela.*

41 Comp. el desarrollo que hace GELLI, MARiA ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina.
Comentada y Concordada, Buenos Aires, La Ley, 2008, 4* ed.

42 CoraurTi, CarLos E., “El art. 118 de la Constitucién y la jurisdiccién extraterritorial,” LL,
1998-F, 1100.

43 El narcotrafico y la corrupcién son delitos de lesa humanidad in statu nascendi; el soborno
transnacional y el lavado de dinero de ese origen tienen reconocida la jurisdiccién universal (tanto
en nuestro CP, art. 279 inc. 4°, como en el convenio internacional contra el soborno transnacional),
lo cual es una de las notas distintivas de los delitos de lesa humanidad stricto sensu.

4 Con esta ley queda redactado de ese modo el art. 279, inc. 4° del Cédigo Penal.

4 Como explica ZAFFARONI, una lectura correcta y garantizadora de nuestro texto constitucional
lo hace compatible con el desarrollo universal de los derechos humanos: “La Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el sistema penal,” RDP, 2: 61. (Buenos Aires, 1987.)

46 Derechos humanos, Buenos Aires, FDA, 1999. PescaTorE destaca que: “Es en el momento de
prepararse para ratificar los tratados cuando cada Estado ha debido o debera considerar y resolver
los problemas de tipo constitucional que se le planteen. Cada uno es duerio de la solucién que les
dé; pero una vez que se ha aceptado el compromiso internacional con toda libertad, hay aqui un
hecho histdrico sobre el que ya no es posible volver.” “Juridicamente no hay, pues, vuelta atras en
la Comunidad. No esté4 permitido poner de nuevo en tela de juicio los compromisos una vez asumi-
dos; no estd admitido nacionalizar de nuevo los sectores que han pasado ya bajo la autoridad de la
Comunidad.” Del mismo modo, el art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
establece que “una parte no podréa invocar las disposiciones de su derecho interno como justificaciéon
del incumplimiento de un tratado.”
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En la medida que los tratados amplian la esfera de derechos de los individuos y los
derechos de incidencia colectiva garantizados en la primera parte de la Constitucion, no
se contraponen a ella sino que la complementan.*” En cuanto al juzgamiento de crimenes
de lesa humanidad, la jurisdiccién extranjera y universal parece un principio reconocido;
la lista de delitos sometidos a jurisdiccion extranjera y universal se extiende. La mas
reciente expansion es la ley 25.319 aprobando el tratado internacional contra el soborno
transnacional, que consagra la jurisdiccion universal.*® La corrupcion transnacional y su
lavado de dinero son, pues, crimenes de lesa humanidad.

1.4.2. Un caso paradigmdtico

En el pais hoy mas importante del mundo existen quienes expresan similares
dudas. Estados Unidos aplica a sus habitantes la jurisdicciéon norteamericana
incluso por los actos de corrupciéon cometidos en el extranjero;* no es parte
del Pacto de San José para no quedar sometido a la jurisdiccién de la Corte de
Costa Rica,® ni todavia la convencién sobre el derecho del mar, por razones de
contenido y de jurisdiccién. Ejerce su jurisdiccién sobre crimenes cometidos en
el extranjero —al igual que nosotros con el derecho de gentes por el art. 118 de
la Constitucién— y ademas admite la captura internacional del inculpado.®

1.4.2.1. Male captus, bene detentus

Algo que, dicho sea de paso, también hemos hecho nosotros con Pico®? y otros en
Brasil, Gorriardan Merlo en México, etc., previo acuerdo entre los servicios. Es el
principio male captus, bene detentus: el reo ha sido mal capturado en su pais de
residencia (Noriega en Panama, Eichmann en Argentina, etc.), pero esta bien

4TEsta discusion se ve clara en materia de amparo, que tratamos en Derechos Humanos, op. cit.,
1999, 4 ed., cap. XII, “Un dia en la justicia. Los amparos de los arts. 43y 75 inc. 22 de la Constitucién,”
reproducido en ABREGU y COURTIS, op. cit., p. 201 y ss. Ver también infra, t. 2, op. cit., cap. II y III.

48 Lo refuerza la ley 25.390, adhiriendo a la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional. Ampliar
en Zuppl, Jurisdiccion universal..., op. cit.

4 Se trata de la ley sobre practicas corruptas en el extranjero, Foreign Corrupt Practices Act,
de 1977, que complementa la ley contra la mafia o ley sobre organizaciones corruptas, ley RICO,
Racketeer Influenced and Corrupt Organizations, 18. U.S.C. Secs. 1962 et seq.; otra ley contempla
la confiscacién lisa y llana de todos los sobornos (18. U.S.C. Sec. 3666), sin perjuicio de otras figu-
ras penales concurrentes. Nuestro derecho se ha aproximado con la convencién contra el soborno
transnacional. Ver también GoNzALEZ PEREz, JESUS, La ética en la administracion publica, Madrid,
2000, 2* ed.; NieT0, ALEJANDRO, Corrupcién en la Esparia democrdtica, Barcelona, Ariel, 1997; CApUTI,
Maria CLAuUDIA, La ética publica, Buenos Aires, Depalma, 2000.

50 Sin embargo, al ser parte de la OEA, no puede escapar a la jurisdicciéon de la ComisiénIDH,
como lo recuerda ZAFFARONI, op. cit., § 15, II1, 5 in fine, p. 196.

51 GoNzALEZ OROPEZA, MANUEL, Secuestrar para juzgar. Pasado y presente de la justicia extraterri-
torial, México, UNAM, 1998; ZarraroNI, Derecho Penal. Parte General, op. cit., § 15,11, 14, p. 193 y
su referencia de nota 253. Pero, como veremos a continuacién en el texto, hacemos mal en cargar
s6lo sobre EE.UU. una practica en que también nosotros incurrimos. Y no se podria honorablemente
criticar a Israel por haber capturado a Eichmann!

52Un preciso relato, de publico y notorio conocimiento, nuevamente en Clarin, 11-1-01, p. 6, 1*
columna, dltimo parrafo. Dice lo mismo, menos directamente, La Nacién, p. 12.
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detenido en el pais que lo capturd en el extranjero y le aplica su jurisdiccidn:
Alvarez Machain.’® Mas alla de la dogmatica juridica,? cabe advertir la impor-
tancia que en EE.UU. tienen los hechos mencionados en la nota 1 del fallo®® y
en el primer parrafo de éste (el conjunto potenciado de narcotrafico, corrupcién,
crimen organizado, tortura y muerte, etc., todo en un caso) y su cotejo con Noriega
en Panama, Eichmann para Israel, Argoud para Israel y Alemania, Ramirez
—(a.) “Carlos”— para Francia, etc. (Los casos de genocidio, claro estd, son un
género en si mismos: a nada se los puede comparar). Esa combinacién sinérgica
se advierte, con algunos de estos delitos y otros, en el preambulo de la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcién. Igual efecto multiplicador se encuentra
en la ley 25.319, tratado internacional contra el soborno transnacional. Si bien
nuestra doctrina reaccion6 adversamente al fallo Alvarez Machain, la opinién
juridica norteamericana no, y nada hace pensar que no se haya de repetir la ex-
periencia en el futuro, dada su antigua raigambre en el derecho norteamericano
interno y clasico. También los tribunales de California admiten su jurisdiccién
en materia de derechos humanos respecto de nuestro pais. Alli, sin aplicarse el
derecho penal sino el resarcitorio de dafios, de todos modos se juzgaron hechos
ocurridos fuera del pais del tribunal, condenandose al pais demandado por lo
acaecido en su propio territorio.’® Nosotros admitimos la jurisdiccién extranjera
y contestamos demandas contra el pais interpuestas en tribunales judiciales o
arbitrales extranjeros.®”

1.4.2.2. Otros casos

Aquel mismo pais citado también postula y ejerce su jurisdiccion nacional sobre
contratos de crédito alli celebrados por nuestro pais: el caso Weltover resuelto por
su CS en 1992.5% No solamente nuestro pais celebra el contrato de crédito externo

53 ED, 148: 157, con notas de Zupri, ALBERTO Luis, “Los Estados Unidos de contramano: el voto
de Rehnquist en el caso «Alvarez Machain»,” ED, 148: 155; OuTepa, MaBEL N., “El fallo de la Corte
Suprema de los Estados Unidos como violatorio de la integridad territorial y de la soberania de los
Estados,” ED, 148: 163; BiparT CamPOs, GERMAN, “Secuestro de presuntos delincuentes en un Estado
extranjero y juzgamiento en Estados Unidos,” ED, 148:170; BiancHi, ALBERTO B., “La Corte de los
Estados Unidos ingresa a la lucha contra el narcotrafico. (De ¢cémo un fallo judicial puede ser una
declaracién de guerra),” ED, 148:173; LEGARRE, SANTIAGO, “;Es realmente monstruosa la sentencia
Alvarez Machain?,” ED, 148: 187.

5 Ver p. ej. GonNzALEZ OROPEZA, Secuestrar para juzgar. Pasado y presente de la justicia extrate-
rritorial, op. cit.

% ED, 148: 157-59 (1992).

5 Como en el caso Susana Siderman de Blake, et al., v. la Republica de Argentina, et al., transado
en virtud del decreto 996/96, B.O. 4-1X-96, cons. 2°, 7° y 8°.

5"Ver Decreto 1.116/00 y res. de la Procuracién del Tesoro de la Nacién n°® 2/2001, B.O., 5-1-01,
p. 13. En los juicios arbitrales, una vez cumplidos los pasos previstos en el respectivo tratado, no
atender el juicio significa que éste continia en rebeldia. Es por ende absolutamente indispensable
atenderlo.

8 LL, 1992-D, 1124, con nota de Zupri, “La inmunidad soberana de los Estados y la emision de
deuda publica,” LL, 1992-D, 1118; nuestra visién en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap.
IV, “El contrado de crédito externo.”
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en el exterior, recibe alli el dinero y se obliga a devolverlo alli, con lo cual la base
factica y juridica de la jurisdiccién extranjera que también se pacta es indubita-
ble. También realizamos otros actos de voluntario sometimiento a autoridades
extranjeras, como es inscribir en la SEC los titulos de la deuda ptblica.®® Las
diferencias parecerian insuperables. Sin embargo, aquel pais, a pesar de todo
ello, ha suscripto y ratificado el NAFTA, que como todo tratado de integracién
lleva a la creacién de normas supranacionales. Suscribié igualmente el tratado
de la OMC o WTO® y seguramente tendra que suscribir otros analogos, como el
relativo al soborno transnacional,® el tribunal internacional de crimenes contra
la humanidad,® etc. La tendencia a la integracién juridica supranacional aun
para Estados Unidos es, pues, un buen indicador de qué podemos esperar del
futuro los demas paises.

1.4.3. La interdependencia

Agréguese a ello la interdependencia mundial, la globalizacién de la economia,
el incremento de las empresas trasnacionales, nuestra condiciéon de deudores
crénicos,® las sentencias® y transacciones internacionales® y se comprendera
que el orden de prelacién de las normas supranacionales escapa a nuestro poder
de determinacién® si queremos movernos dentro de la economia mundial; en
default del 2002 lo ha demostrado penosamente.

De todas maneras es la tendencia universal y cada vez que suscribamos un
tratado o una transaccién internacional (necesitados, obligados o convencidos),
el principio de la buena fe impide oponer posteriormente la supuesta violacién
del derecho interno, asi sea constitucional: suscripto un tratado, ratificado y

% Res. ME 1090/2000, B.O., 10-1-01, p. 7; Res. SH 1/2001, B.O., 10-1-01, p. 6. La inscripcién de
los titulos en la Securities and Exchange Commission hace a su viabilidad comercial. Los bonos en
yens se inscriben en los registros publicos japoneses, res. ME 14/2001, B.O., 17-1-01, p. 4.

80 World Trade Organization, u OMC, Organizacién Mundial del Comercio (ley 24.425).

51 Que ya es ley para nosotros: 25.319. El nombre completo de la convencién es “Aprobacién de
una convencién sobre la lucha contra el cohecho de funcionarios publicos extranjeros en las tran-
sacciones comerciales internacionales.”

62Que CLINTON firmé pero el Senado por ahora no ratificard. L.a administracién BusH, claro esté,
se ha opuesto frontalmente a la Corte Penal Internacional.

8 Supra, cap. IV; infra, cap. XI, § 8.3; “El contrato de crédito externo,” en nuestro libro Después
de la reforma del Estado, op. cit., cap. IV. Esa situacién lleva a que nuestros comportamientos na-
cionales, cuando son al margen de las normas internacionales, aumentan la calificacién del “riesgo
pais” y con ello arrastran una suba de las tasas que el pais paga para obtener créditos con los cuales
pagar los intereses de la deuda, dificultan los waivers, provocan disminucién de las inversiones
externas nuevas, huida de capitales, etc.

64 Ver CURIEL y GIL DoMINGUEZ, op. loc. cit. Ver también, en general, MARTINS, DANIEL HuGo, “Los
Tratados Internacionales como fuente del Derecho Administrativo,” en el libro colectivo Homenaje
al Dr. Miguel S. Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1998, cap. I.

% Ver CURIEL, op. loc. cit.

66 Ver asimismo ZUPPI, “La nocién de soberania en el nuevo orden internacional,” ED, 151: 781;
ExMEKDJIAN, MIGUEL A., Introduccion al derecho comunitario latinoamericano con especial referencia
al MERCOSUR, Buenos Aires, Depalma, 1994, p. 10 y ss.; p. 17.
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depositado, no le es oponible norma alguna del derecho interno.’” En cualquier
caso, cada vez son més los tratados ratificados por nuestro Congreso que pre-
vén su prelacién y la de sus normas secundarias o derivadas por sobre el orden
juridico interno,®® lo que también recepta la jurisprudencia (Dotti).%°

1.5. La interpretacion de los pactos de derechos humanos

La CSJN ha dicho que su interpretacion debe efectuarse “tal como la Convencién
citada rige en el Aambito internacional y considerando particularmente su efectiva
aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales competentes para
su interpretacion y aplicaciéon.” “De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir
de guia para la interpretacién de los preceptos convencionales en la medida en
que el Estado Argentino reconocié la competencia de la Corte Interamericana
para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la
Convencién Americana (confr. arts. 75 de la Constituciéon Nacional, 62 y 64 Con-
vencién Americana y art. 2° ley 23.054),” incluyendo las opiniones consultivas
del tribunal.™

1.6. Las soluciones amistosas o transacciones internacionales

Delas mas de sesenta denuncias en tramite ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos el pais ha comenzado a transar algunas a fines del segundo
milenio y comienzos del tercero, con la consecuente modificacién legislativa y
jurisprudencial de nuestro derecho interno.” Algunas que no ha transado, co-
mienza de todos modos a cumplirlas.

No transarlas, cuando hay dictamen adverso de la Comisién, implica que ésta
da caracter de resolucién publica a su pronunciamiento e inicia la accién ante
la Corte de San José, con el consiguiente bochorno y reproche internacional, no
desprovisto de efectos practicos.” No es una situacién que se pueda sostener
sine die.

87 Supra, § 1.4.1 y notas 1.38 y 1.44.

68 Ley 24. 936, Constitucion de la Unién Postal de las Américas, Espana y Portugal, art. 26.

89 CSJN, Fallos, 321-1: 1226 (afio 1998), cons. 8° y 9°; D.J, 1998-3, 233.

In re Giroldi, C.S.J.N., LL, 1995-D, 462, con nuestra nota en RAP, 215: 151 (Buenos Aires,
1996), reproducida en AA.VV., Estudios Juridicos en Memoria de Alberto Ramdén Real, Montevideo,
1996, p. 265 y ss.; esa solucién de la CSIN fue ampliada en Arce, publicado en LL, 1997-F, 697, con
nuestra nota “Los derechos humanos no son para, sino contra el Estado,” LL, 1997-F, 696, reprodu-
cida en Cien notas..., op. cit., § 76, pp. 165-71. BUERGENTHAL, THOMAS, International Human Rights,
St. Paul, Minnesota, West Publishing Company, 1988, p. 166.

" Los ya citados Birt, Verbitsky, Maqueda, Giroldi, Bramajo, Arce, etc. El caso Chocobar, LL,
1997-B, 247 (1996) de nuestra CSJN, que dicté su demorada sentencia al poco tiempo de denunciar
su mora ante la ComisioONIDH el Defensor del Pueblo de la Nacidén: ver el texto de su presentacién
en RAP, 218: 58. (Buenos Aires.)

2Se cuenta que una entidad multilateral de crédito suspendi6 el otorgamiento de uno a Mendoza
cuando no coadyuvaba a la solucién de los casos Maqueda o Garrido y Baigorria. Anécdotas similares
abundan. Tampoco ha de olvidarse el efecto sobre las tasas internacionales, la calificacién de “riesgo
pais,” el flujo de inversiones, etc. Ver el cap. VIII de nuestra Introduccion al derecho, op. cit.
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La presién y el lobby diplomaticos no estan excluidos salvo en el caso de al-
gunos tratados de arbitraje a que nos referimos a continuacién.

1.7. El arbitraje administrativo internacional

En un nivel mas normativo que empirico, existe una larga lista de tratados que
autorizan el derecho de todos los inversores extranjeros a acudir a un tribunal
arbitral internacional.” Esos tribunales aplicaran la ley local como base, pero a
la luz de los principios juridicos internacionales.™ Claro esta que tales principios
pueden también ser tomados en lo referente a conflictos de leyes y estos reenviar
a las normas de la parte contratante al respecto.”” Por otra parte lo empirico
siempre funciona, a tal punto que en ocasiones se lo quiere restringir.”

2. Distintos tipos
2.1. Tratados

Nuestro pais esta sometido a dos tipos de érdenes juridicos supranacionales:

2.1.1. Con jurisdiccion supranacional, internacional o extranjera

Por un lado estan los tratados que tienen un 6rgano judicial supranacional de
aplicacion, como es el Pacto de San José de Costa Rica, o que sin tener 6rgano
judicial tienen al menos 6rganos de aplicacién.”” En parecida situacién se en-
cuentran los tratados que admiten la jurisdiccién extranjera, como la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién, art. V; el tratado contra la Tortura, art. 5°;
los contratos de crédito externo;™ los crimenes de lesa humanidad.™ Lo mismo
los casos sometidos a una jurisdiccién extranjera que el pais decide transar.°

" Infra, t. 2, op. cit., cap. XVII, “El arbitraje administrativo nacional” y cap. XVIII, “El arbitraje
administrativo internacional.”

" Asi el tratado con Sudafrica, art. 9.4, ley 25.352. A veces el tratado hace inaplicable la legisla-
cién local de ambos paises y expresa que el tribunal decidira sobre la base del respectivo acuerdo,
“de los principios del Derecho Internacional en la materia y de los Principios Generales de Derecho
reconocidos por las Partes Contratantes,” art. X inc. 6 del tratado con Guatemala, ley 25.350.

" Asi lo dispone el tratado con Nicaragua, ley 25.351, B.O. del 5-XI1-00, art. 11 inc. (4).

6Ver p. €j. el tratado con Guatemala, ley 25.350, art. IX, inc. 6 “Las Partes Contratantes se
abstendran de tratar, por medio de canales diplomaticos, asuntos relacionados con controversias
sometidas a proceso judicial o a arbitraje internacional, de conformidad a lo dispuesto en este arti-
culo, hasta que los procesos correspondientes estén concluidos, salvo en el caso en que la otra parte
en la controversia no haya dado cumplimiento a la sentencia judicial o a la decisién del Tribunal
Arbitral, en los términos establecidos en la respectiva sentencia o decisién.”

Kl Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 5.

8Ver Después de la reforma del Estado, op. cit., cap. IV, “El contrato de crédito externo” y sus
remisiones.

Y los casos de paises que, ante ciertos crimenes multiples (narcotrafico, mas crimen organizado,
mas corrupcién, mas tortura y muerte) capturan personas en el exterior y las traen a juzgamiento
a su propio pais: el male captus, bene detentus de Alvarez Machain en la Corte Suprema de EE.UU.
(1992), supra, § 1.4.2.1 e infra, § 2.3 y 2.4. Ver Zupr1, Jurisdiccion..., op. cit.

80 Blake, 1996, supra, nota 1.56 in fine.
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2.1.2. Sin otra jurisdiccion —para los individuos— que la interna

Un segundo grupo lo integran los tratados incorporados a la Constitucién pero
que carecen de tribunal supranacional, internacional o extranjero: Asi, los
tratados de integracion autorizados por el inc. 24 del art. 75 de la C.N., que no
tienen tribunal supranacional. Es posible que con el correr del tiempo los tra-
tados de integracién tengan tales tribunales, como ya ocurre en Europa, con lo
cual podran ser clasificados junto al de San José como un derecho comunitario
mas efectivo por la existencia de tribunales de aplicacion; esos tribunales segu-
ramente extenderan su competencia en el siglo XXI.

2.2. El caso de la Convencion Americana de Derechos Humanos

En 1983 el Congreso argentino sancioné por ley 23.054 la sumisién del pais a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y sus procedimientos suprana-
cionales,?! en especial el sometimiento a la jurisdiccién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos con sede en San José de Costa Rica®? y luego realizé el acto
formal de su depdsito internacional.®® Posteriormente la Constitucion de 1994 le
dio “jerarquia constitucional,” al igual que a otros tratados, “en las condiciones
de su vigencia,” lo cual remite al modo en que los organismos supranacionales
los aplican e interpretan. (Giroldi, 1995; Arce, 1997.)

Pondremos énfasis en dicho pacto, por ser el inico® que cuenta con un tribunal
supranacional. Ello no cambia la obligatoriedad que todos tienen en el derecho
interno, pero fuerza es reconocer que desde un punto de vista practico no es lo
mismo que la interpretacién del tratado termine en el propio pais, o pueda conti-
nuarse ante un tribunal internacional o supranacional. No es lo mismo introducir
el caso federal para ocurrir en su oportunidad por ante la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, sea por violacion a la Constitucion o a los tratados, que
introducir también el caso supranacional para ocurrir en su oportunidad por
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.®® Ya algunos 6rganos del

81 TREJOS, GERARDO, “Organos y procedimientos de proteccién de los derechos humanos en la Con-
venciéon Americana,” en HERNANDEZ, RUBEN y TREJOS, GERARDO, La tutela de los derechos humanos,
San José, Costa Rica, Juricentro, 1977, p. 59 y ss.

82Ver GRos EspPIELL, HECTOR, op. cit., pp. 119-43; CARRIO, GENARO, El sistema americano de derechos
humanos, Buenos Aires, Eudeba, 1987; C. A. DUNSHEE DE ABRANCHES, “La Corte Interamericana de
Derechos Humanos,” en O.E.A., La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Washington,
1980, pp. 91-143; TrEJOS, GERARDO, “Organos y procedimientos de proteccion de los derechos humanos
en la Convencién Americana,” op. loc. cit.

83 Revista de Derecho Puiblico, n° 2, Buenos Aires, FDA, 1987.

84 Queda como caso dubitativo el art. 5° del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

8 No hace falta, a diferencia de la “oportuna” introduccién del caso federal en nuestro recurso
extraordinario; es tan solo un modo de recordarle al juez interno que por encima de él estan el orden
juridico y la justicia internacionales; razones de economia procesal le obligan a acatarlos. Y el dia
llegara en que serd causal de juicio politico no haber cumplido los pactos internacionales segtn la
jurisprudencia internacional. El art. 36 de la Constitucién preanuncia el camino.
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pais comienzan a cumplir las normas supranacionales con la sola denuncia ante
la Comisién, sin esperar la segura condena (el caso del Defensor del Pueblo y
la Corte Suprema en materia del pronto despacho de las jubilaciones, fines de
1996 y comienzos de 1997).

En cualquier caso y asi como ya nuestra Constitucién, en una lectura no
excesivamente atada al pasado, permitia leer en ella lo que el Pacto de San
José se limita a explicitar, lo mismo ocurre con los demas pactos de derechos
humanos: pueden y deben ser aplicados por nuestros tribunales.®® En cuanto a
los de integracidn, pareciera evidente que la negociacién no es suficiente medio
de resolucién de diferendos, con lo cual de avanzarse en la integracién la creacién
de los tribunales deviene un complemento indispensable de su funcionamiento
y aplicacion eficaces.

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos, al igual que los demas tra-
tados internacionales de Derechos Civiles y Politicos contienen una importante
enumeracién de garantias individuales y libertades publicas, que en su gran
mayoria constituyen un avance sobre el estado previo de nuestra legislacion
y que ademads definen, con mayor amplitud que nuestra Constitucién, muchos
derechos individuales;?” ella tiene en primer lugar una importancia practica
como propodsito normativo de acrecentamiento material del ambito de libertad
y de la esfera de derechos de los individuos.

Desde este primer punto de vista practico y con independencia de cuan efica-
ces®® sean o dejen de ser sus procedimientos de contralor jurisdiccional interna-
cional, atento el procedimiento previo ante la Comisién® y el caracter excluyente
de la legitimacién de los individuos lesionados,? lo cierto es que constituye un
importante progreso en materia de derechos individuales. Toda persona deseosa
de ver mejorar sus derechos debe advertir que la Convencién y sus mecanismos
constituyen un importante adelanto de nuestro ordenamiento juridico. Por ello
debe interpretarla y aplicarla con amplitud.

86Y, como dijimos, aumentan los supuestos de jurisdiccién extranjera (tortura, corrupcion, contrato
de crédito externo, etc.) o arbitraje internacional (inversiones extranjeras).

87 Amplidndolos, no reduciéndolos, por lo que no existe conflicto normativo alguno.

88 A pesar del derogado “filtro” de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (arts. 44, 57,
61, inc. 1°), nuestro gobierno prefiere transar casos antes que comprometerse a una sentencia publica
de la Corte. Se ha comenzado a dar aplicacién imperativa en el derecho interno a tales compromisos
internacionales, como surge del noveno voto de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién in re Birt,
que comentamos en LL, 1995-D, 292 y de los casos Giroldi (1995), Bramajo, Arce (1997), etc.

89 El art. 44 establece: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental
legalmente reconocida en uno o méas Estados Miembros de la Organizacién, puede presentar a
la Comisién peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de esta convencién por un
Estado parte.”

9 Art. 57: “La Comisién comparecera en todos los casos ante la Corte.” Y el 61, inc. 1, concluye
el ritual restrictivo: “Sélo los Estados Partes y la Comisién tienen derecho a someter un caso a la
decisién de la Corte.” Sin embargo, como explicamos supra, nota 1.5, ante la CIDH puede actuar,
incluso en nombre “de terceras personas,” cualquier entidad no gubernamental “reconocida en uno
o mas Estados Miembros:” ni siquiera hace falta que sea una ONG del propio Estado denunciado.
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Lo mismo cabe decir del resto del ordenamiento supraconstitucional. Sostuvi-
mos la supranacionalidad operativa del pacto en 1990, antes de su reconocimiento
jurisprudencial en 1992 y constitucional en 1994; ahora que éste se extiende
simultaneamente a los demas tratados de derechos humanos y a los de integra-
cién, pensamos que cabe nuevamente mirar hacia el futuro.”

2.3. Convencién Interamericana contra la Corrupcion

Cabe igualmente reiterar la importancia de la Convencién Interamericana contra
la Corrupcidn, que tiene diversas normas y principios operativos. De acuerdo a
lo ya explicado en otro lugar, son los principios los mas importantes.®?

Reconoce, p. €j., la jurisdiccién de otros paises sobre hechos acaecidos en
nuestro territorio (art. V), del mismo modo que lo hace el tratado contra la
tortura (art. 5°).

Su expresa vinculacién de corrupcidn, crimen organizado y narcotrafico debe
asi ser un llamado de atencién para quienes incurran en tales delitos ya que los
tribunales norteamericanos, p. €j., han comenzado a juzgar hechos de soborno
transnacional ocurridos fuera de su pais, al igual que admiten, en asuntos vincu-
lados al terrorismo, narcotrafico, etc., el principio male captus, bene detentus.”® La
sumatoria de tales delitos esta generando un nuevo orden publico internacional
(jus cogens superveniens, in statu nascendi). Por cierto, es mejor un tribunal
internacional® que uno simplemente extranjero. Ya se ha implementado la
Corte Penal Internacional,” pero es probable que subsista durante una etapa
intermedia la jurisdiccién nacional en temas tales como cohecho internacional
(ley 25.319). Esto ultimo es un sucedaneo inevitable hasta tanto superemos el
incumplimiento nacional a las 6rdenes internacionales de captura canalizadas
por Interpol. El pais que se aparta de las normas de la comunidad internacional
en materias como éstas, no se halla luego en situaciéon congruente para invocar
el derecho internacional que ha transgredido, por el principio nemo turpitudinem
suam allegare potest. Por ello sigue tan vigente el antiguo principio romano fraus
omnia corrumpit. Hay que aprender del pasado para auscultar el futuro y no
olvidar que estas decisiones tienen efecto en las inversiones, la tasa de interés
en el crédito externo, los waivers, etc. También cabe senialar que la Convencién
impone en el derecho interno el principio de la publicidad, equidad y eficiencia de
las contrataciones publicas (art. ITI, inc. 5°), lo que transforma de pleno derecho

9 Es lo que también hace BenvenuTr, FELICIANO, Designo dell’Amministrazione Italiana. Linee
positive e prospettive, Venecia, CEDAM, 1996, p. 459 y ss.: “Introduccién al futuro.”

92Ver supra, cap. I, “El método en derecho,” § 1.2, “Principios y valores, no «conceptos»” y sus
remisiones.

9 Que explicamos supra, § 1.4.2.1, con sus remisiones a los casos Weltover y Alvarez Machain
de 1992.

9 Ver nuestro art. “Una reflexién actual,” en el libro colectivo AA.VV., El derecho publico de

finales de siglo, Madrid, Fundacién BBV y editorial Civitas, 1997, p. 263 y ss.
9 Zuppl, Jurisdiccion..., op. cit.
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en antijuridicas las adjudicaciones y los precios finales a su extincion® que no se
publiquen en el B.O.o fueren inequitativas® para los usuarios (pacta tertiis non
nocent), o impliquen dispendio incausado de fondos publicos, etc., como también
las tefiidas por soborno, que arrastran la responsabilidad de los fiscales.?

2.4. La Convencidn Internacional contra el Soborno Transnacional (ley 25.319)

Esta convencién internacional tiene por objetivo permitir a los demas Estados
partes juzgar a nuestros funcionarios publicos por los delitos de soborno trans-
nacional y lavado de dinero vinculado al cohecho. Aclara expresamente que
cualquier Estado tiene jurisdiccién, sin importar el pais donde el delito hubiere
sido cometido. No poseemos el vigor institucional de una democracia sélida, con
poder rigurosamente distribuido y compartido, como debe ser, por una miriada
de 6rganos. Nuestra excesiva centralizacién presidencial, imbuida de una vieja
cultura caciquista, hace dificil investigar, juzgar y castigar a nuestros grandes
corruptos transnacionales. Es bueno que otro Estado pueda hacerlo. Asi el dere-
cho tal vez pueda llegar a funcionar un poco mas cercano al ideal de cumplirse,
ante la amenaza real y cierta de sancién en caso de incumplimiento.

2.5. Otras fuentes

Las sentencias y opiniones consultivas de la Corte Interamericana; por ahora no
son fuente cuantitativamente importante, pero si cualitativamente, su caracter
de fuente se ha reconocido en nuestro pais.

También tienen importancia practica y juridica los compromisos y transac-
ciones que el pais realiza ante la ComisiONIDH, para evitar ser llevado ante
la CorTEIDH y que luego debe honrar como los propios fallos. Asi en el caso
11.012 (Verbitsky c. Belluscio)® se arrib6é a una solucién amistosa por la cual
el pais derogaria por ley la figura del desacato; otras recomendaciones de la
ComisioNIDH llevaron al dictado de las leyes 24.043, 24.321 y 24.411 (Birt). La
causa 11.012 permitié que el actor hiciera desistir al pais de un proyecto de ley
limitativo de la libertad de prensa: anticipé asi el resultado que en 1996, en
materia diversa, lograra el Defensor del Pueblo con su sola presentacién ante
la ComisioNIDH. 100

9 Ahora si el primer paso, la licitacién publica, es un requisito normativo de validez de toda con-
tratacién publica, salvo las excepciones razonablemente previstas en la ley (urgencia, especialidad,
etc.) o en ordenanzas expresas que prevean la contratacién directa de servicios publicos locales a
las cooperativas de usuarios del servicio, eventualmente con ratificacién por refendum popular.
Lamentablemente, nuestros tribunales se han pronunciado en contra de esta ultima alternativa,
tal como lo explicamos y criticamos en nuestro art. “Licitacién piblica, audiencia publica, referendo,
participacién popular y prestacion de servicios publicos,” LL, 2002-A, 954.

9 Infra, cap. XI, § 5.2.

% Infra, cap. XII, § 14.5.

9% Para mas detalles ver VERBITSKY, op. cit., pp. 232-41.

190 Infra, cap. XII, § 14.1, Diaz Molina y Chocobar, 1996.
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Del mismo modo pueden nacer otros 6rganos judiciales supranacionales y
nuevas normas de segundo rango,'*' ya admitidas en Cafés La Virginia S.A.'%?y
Dotti.'% El derecho interno cede ante el derecho supranacional: corresponde a los
jueces locales aplicar dicho derecho supranacional de manera inmediatamente
operativa y en base a la jurisprudencia e interpretacion internacional, so pena de
ver su propia conducta antijuridica denunciada o invalidada ante jurisdicciones
supranacionales o extranjeras.

3. Caracteres generales

Una interpretacion a) realista y sensata, b) valiosa o justa, c¢) teleolégica o fina-
lista, d) que tome cuenta de la circunstancia factica'® que determiné nuestra
adhesidn,'% no puede sino buscar aquellos métodos de interpretacién que en cada
caso aseguren mejor la efectividad y vigencia de tales normas y principios. O
sea, debemos buscar y aceptar de corazdn las innovaciones del sistema que nos
permitan gozar de una mayor efectividad de nuestros derechos.

No se trata entonces de hacer una suerte de “neutra” orfebreria o albafileria
juridica, un trabajo de dogmatica o de lenguaje formal de textos positivos en el
cual busquemos de qué modo interpretar cada art. para llevarlo a su inexigibili-
dad, no vigencia o inaplicabilidad. La tnica interpretacion finalista congruente
con la circunstancia rectora del sometimiento a la Convencién y al derecho inter-
nacional de derechos humanos y comunitario en general, sera aquella que busque
construir soluciones en el sentido de afirmar la vigencia, garantia y aplicabilidad
o exigibilidad inmediata de los derechos individuales y la integracién regional.
No pues a la inversa, la indefensién de los individuos y su sometimiento a la
autoridad o gobierno de turno, ademas aislado del contexto internacional.

Es claro por lo demés que la globalidad del mundo, en las comunicaciones y
economia, incluso en las politicas e ideologias dominantes, no deja lugar para
paises que elijan quedar como parias de la comunidad internacional: el precio
es demasiado caro.

3.1. Derecho interno

Una de las primeras conclusiones es que estas normas y principios juridicos
constituyen no solamente derecho supranacional sino también al propio tiempo,

11 Han avanzado ademas las normas técnicas internacionales, que por cierto resultan de aplica-
cién interna: PEDRIERI, ALBERTO, “Le norme techniche come fattore di erosione e di transferimento di
sovranita,” en UNIVERSITA DI VENEZzIA, Studi in onore di Feliciano Benvenuti, t. IV, Médena, Mucchi
Editores, 1996, p. 1413 y ss. Ver también al respecto el t. 2 de este tratado, cap. VII, “La regulacién
econémica y social.”

10211, 1995-D, 277.

103 CSJN, Fallos, 321-1: 1226; D<J, 1998-3, 233, cons. 8%y 9°.

104 arcontica, rectora, determinante, que fue “causa” en suma de la sancién legislativa.

105 Que no es otra que la insuficiencia previa de tales derechos en su funcionamiento o aplicacién
practica.
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derecho interno, vigente, operativo,'% aplicable de pleno derecho a toda situacién
que quepa encuadrar en ellos. Esa adicional nota de derecho interno es ahora
de nivel constitucional.

La Convencidén y otras normas supranacionales tienen asi el doble caracter
sefialado, que implica la obligacién de las autoridades nacionales de cumplirlas
y ejecutarlas, sin perjuicio de la aplicaciéon que también haran de ellas las au-
toridades judiciales supranacionales existentes segun el caso.

3.2. Derogacion ipso jure

De lo expuesto surge que toda norma contraria preexistente ha cesado automa-
ticamente en su vigencia. Es obvio que toda otra norma legislativa anterior que
se oponga directa o indirectamente a estas normas ha quedado inmediatamente
derogada o carente de vigencia, por incompatibilidad con la legislacién posterior.
Una interpretaciéon que pretendiera que estos pactos supranacionales, o al menos
de rango constitucional, no son sino una expresion de deseos (salvo, claro est4,
su Unica norma claramente programatica), insusceptible de aplicacién directa
por los jueces, no invocable por los individuos, constituiria una burla al orden
juridico y a las libertades y garantias publicas. Es cierto que hubo doctrina y
fallos que inexplicablemente sostuvieron el caracter programatico de toda'®’
la Convencién, pero fueron los primeros tiempos de aplicaciéon del Pacto y era
todavia muy reciente el retorno a la democracia. La jurisprudencia y doctrina
actuales han iniciado lo que parece una tendencia segura de cambio.

Una norma legislativa posterior seria igualmente ineficaz para apartarse de
sus normas, en tanto el pais no retire su adhesiéon y sometimiento al derecho
supranacional: si el Congreso quiere apartarse de las normas supranacionales
a las que validamente se sometid, debe previamente retirarse de esa comunidad
juridica internacional, conforme al procedimiento alli establecido. Seria un paso
atras hacia la barbarie, muy dificil de realizar por nuestro pais en el actual
contexto internacional, ya explicado en el cap. IV.

De todas formas, si asi ocurriese, debe realizarse la siguiente salvedad: el
principio de irreversibilidad de los derechos humanos expresa que ni siquiera la
denuncia de un tratado internacional provocaria en ese ambito, el internacional,
el cese de sus efectos y compromisos asumidos por el Estado. Tampoco en el
derecho interno: esas prerrogativas y su consecuente proteccién se mantienen

106 Ver HyNES, Lutsa MARiA, “La operatividad de los derechos reconocidos en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos,” en Revista de Derecho Publico, n° 2 (Buenos Aires, 1987). Prece-
dentes dubitativos antes de Ekmekdjian c. Sofovich (Fallos, 315: 1492, ano 1992) eran como CSJN,
Microémnibus Barrancas de Belgrano S.A., Fallos, 312: 2490 (1989). Ver la nota siguiente.

107 Asi el caso E., F.E., en nuestro libro Derechos Humanos, 1998, cap. VIII; 1999, 4% ed., cap. IV;
a la inversa, no todos los arts. son operativos, como lo explicamos en el cap. VI del mismo libro. Ver
y comparar ALBANESE, SUSANA, “Operatividad y programaticidad de las cldusulas de los tratados
internacionales,” LL, 1987-C, 974. Ver también la nota 3.7.
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vigentes;'*® asi como se mantiene vigente su jerarquia constitucional. Ademas de
retenidos de pleno derecho a través del art. 33 de la C.N.,1® estan incorporados
al patrimonio cultural y juridico de la comunidad nacional e internacional; no
hay retorno de ello, por mas actitud aislacionalista que tengamos.

Los derechos humanos constituyen un standard minimo de derechos que por
su calidad de resultar inherentes a la persona humana, sélo pueden progresar,
extenderse, ampliarse. Pero no restringirse ni suprimirse. Hablamos aqui de
tres principios rectores que interactian en forma constante: el principio de irre-
versibilidad de los derechos humanos, el de progresividad y el de razonabilidad.
Cualquier norma que quiera reducir la virtualidad y el ambito de aplicacién de
estos derechos, inevitablemente conducira a la irrazonabilidad y, en consecuencia,
a su inconstitucionalidad. Podemos concluir que el sistema de derechos humanos,
como standard minimo, solo puede proyectarse, constitucionalmente, en un tinico
sentido razonable: su progresividad cuantitativa y cualitativa.

3.3. Aplicacién legislativa y jurisdiccional

En el caso de 1a Convencién, los Estados signatarios se han obligado ipso jure “a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella” (art. 1°, inc. 1°) y a “garan-
tizar su libre y pleno ejercicio” a través de la tutela jurisdiccional y por aplicacién
directa de los tratados y sus principios; ello, sin perjuicio de la obligaciéon que
también tienen de instrumentarlos con los mecanismos complementarios que
fueren convenientes,'? sin poder mientras tanto pretender negarles operatividad
y aplicacion directa e inmediata. Esa obligacién alcanza a los érganos jurisdic-
cionales, que deben aplicar tales normas en forma directa e inmediata.

No todos los juristas han aceptado esta conclusién, entre ellos algunos le-
gisladores, que a veces prohiban leyes dando a entender que estan “creando”
determinados derechos que ya estan consagrados en la Convencién: en ello ha
de verse nada mas que una busqueda de mejor instrumentacién y mas efectiva
operatividad de la garantia de que se trate, pero no la afirmacién de que ella
carecia de existencia o vigencia antes de la ley reglamentaria de que se trate. En
defecto de ley reglamentaria del Congreso, corresponde lo mismo que en materia
constitucional: la aplicacion directa de los tratados por los jueces.

108 PESCATORE, PIERRE, “Aspectos judiciales del «acervo comunitario»n,” Revista de Instituciones
Europeas, Madrid, 1981, p. 331y ss., p. 336, pp. 348-9. Ver supra nota 1.44; Derechos Humanos, op.
cit., cap. I1I, “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho interno,” § 1,
“La irreversibilidad del derecho supranacional en materia de derechos humanos.”

109 Ampliar en GIANIBELLI, GUILLERMO y ZAS, OScAR, “Estado social en Argentina,” en Revista Con-
textos, n° 1, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1997, pp. 197-204.

10 K] art. 2° establece en tal sentido: “Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en
el art. 1° no estuvieren ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados
Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las dispo-
siciones de esta convencién, las medidas legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades.” En consecuencia, es claro que la Corte de San José no es el
Gnico intérprete que aplica la Convencidn, sino el Gltimo en los casos sometidos a su jurisdiccion.
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3.4. Cardcter supranacional

La Convencién y demés tratados regionales o internacionales similares, como
derecho supranacional eliminan, obviamente, el dogma del poder interno de cada
pais —o gobierno— como poder incondicionado e ilimitado: el precio de ser parte
de la comunidad civilizada es reconocer el respeto a sus minimas normas de con-
vivencia y comportamiento en el plano interno. Incluso los paises con suficiente
poder como para pretender aislarse del mundo, terminan reconociendo que no
esta en su propio interés hacerlo. No hay mas poderes nacionales ilimitados
en un mundo tan estrechamente interconectado como el actual; menos aun los
habra en el futuro. En nuestro caso particular, es obvio que el rol que nos cabe
es harto menor.

El pais ha reconocido pues en forma expresa la jurisdiccién de un tribunal
internacional de justicia, con competencia para dictar sentencias en su contra
en caso de desconocimiento por éste de las garantias individuales minimas de
sus propios habitantes.!'! Ello se ha hecho extensivo a las opiniones consultivas
y pronto tomara también inevitablemente la jurisprudencia de otros tribunales,
en especial el europeo de derechos humanos.

Lo menos que se puede decir entonces, en una perspectiva teleolégica y de
razonable futuro, es que tenemos alli un verdadero derecho supranacional, con
todas las notas propias de un orden juridico supremo. Las caracteristicas que
explicamos anteriormente!'2 para la Constitucién como orden juridico superior en
el derecho interno, son asi en un todo aplicables a las normas de la Convencién
en cuanto orden juridico superior supranacional.

Muchos autores e intérpretes se resistiran a considerarlo derecho suprana-
cional, mas tal vez que los que ya se negaban antes de la reforma constitucional
a considerarlo derecho interno, o derecho a secas.

También estdn los que negaban a ultranza a la misma Constitucién como
derecho!® y no faltaron los que de igual modo razonaron con las leyes. Pero son
éstas conjeturas falsas. No pueden entorpecer el razonamiento cientifico y politico
del jurista que busque interpretar el mejor orden juridico con el cual asegurar
la paz, la justicia, el orden, etc., en su pais.

El camino del futuro es claro: por encima de las vacilaciones, contradicciones
y hasta negaciones formales que este nuevo orden juridico supranacional tenga
que sufrir, no seran en suma sino como la misma negaciéon que hasta la Cons-

H1Y a su vez ha reafirmado el principio aprobando por ley 25.390 el tratado de creacién de la
Corte Penal Internacional. Ver al respecto Zupp1, Jurisdiccion..., op. cit.; VAN DUk, P. y Van Hoor,
G. dJ. H. (dir.) Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, La Haya, Kluwer
Law International, 1998, 3% ed.

12 Antes era el primer punto del cap. “Fuentes,” hoy es el primer punto del cap. “Fuentes nacio-
nales,” precedido de las fuentes supranacionales. Ver infra, cap. VIIL.

113 Creemos haber probado el error de tales concepciones a partir de la 1* ed. de nuestra Introduc-
cion al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962 y estimamos ahora oportuno formular
la subsiguiente hipdtesis de progreso juridico.
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titucién debi6 padecer. Ello no cambia el curso del destino, al menos en el largo
plazo. El camino de la evolucién europea en materia de derechos humanos, que
también avanzo lenta pero seguramente en el sentido de la vigencia de un orden
juridico supranacional, marca también el derrotero.

Por lo dem4s, parece obvio que en los casos aberrantes ya no existe lugar para
el retorno a la barbarie nacional, por lo menos a la barbarie bajo pretendido
color de legalidad. Pase lo que pase en los hechos en determinada comunidad
nacional, ya no podra més en derecho decirse “que el genocidio, la tortura o el
delito cesareo de un déspota constituyan asuntos exclusivamente internos, de
jurisdiccion doméstica.”'** Los demas paises y la propia Organizacién de las
Naciones Unidas podran no siempre tener la voluntad politica de intervencién
multilateral en las masacres internas, pero nadie podra pretender reconocer el
caracter de juridicas a tales aberraciones. En efecto, “hace al bien comun de la
humanidad salvaguardar al hombre en todas las partes del globo, cualquiera
sea la soberania del Estado bajo la cual se encuentre. En dltima instancia, la
paz mundial no es la mera ausencia de guerras, ni se reduce al solo equilibrio
de fuerzas adversarias, sino que es obra de la justicia.”*?

Il. Los principios supranacionales'®

4. Normas y principios supranacionales

Conforme los mismos criterios interpretativos que hemos siempre sostenido para
la Constitucién nacional como orden supremo en el derecho interno, postulamos
ahora como hipétesis o conjetura basica,''” como concepto fundante!'® del nuevo
sistema’® u orden juridico supranacional, la aplicacién en un grado superior de
las mismas pautas interpretativas elaboradas en el plano interno.

Por ello caracterizaremos tales normas con los mismos datos que, uno a uno,
hemos postulado para la Constitucién nacional en la etapa preinternacional de
nuestro derecho.

114 Orriz PELLEGRINI, MIGUEL ANGEL, Introduccion a los derechos humanos, Buenos Aires, Abaco, 1984, p.
63. Mas aun, ello se ha efectuado ex post facto: Zuppi, “La prohibicién «ex post facto» y los crimenes contra
la humanidad,” ED, 131 765; Jurisdiccion..., op. cit.; BARBERIS, op. cit., p. 56.

115 OrT1Z PELLEGRINI, op. cit., p. 63, quien cita en tal sentido Gaudium et Spes, P. 11, ¢. 5, n° 78.

116 Como se verd, no nos referimos aqui a los principios generales del derecho internacional que
rigen la conducta de los Estados entre si (que, entre otros, explica JIMENEZ DE ARECHAGA, op. cit., p.
107 y ss.), sino a los cldsicos principios generales del derecho, constantemente aggiornados desde
su origen romanistico (infra, § 6 y notas), que se muestran en su caracter universal. Ver también
Frocartis, SpyripoN, “The General Principles of Law in the Jurisprudence of the United Nations
Administrative Tribunal,” en prensa en el libro de homenaje a SaBiNo CassEsg, 2009.

17 En el sentido de PopPPER, KARL, La légica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1973.

18 LINARES, JUAN FRANCISCO, Los sistemas dogmdticos en el derecho administrativo, Buenos Aires,
Fundacién de Derecho Administrativo, 1984, pp. 51-52.

19 ALCHOURRON y BULYGIN, Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 1975, cap. IV, pp. 92-93 y cap. V.
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4.1. La cuestién de las sanciones por incumplimiento. La invalidacion nacio-
nal

Aun en los supuestos en que no exista una sancién puntual y especifica prevista
en la Convencién para el caso de incumplimiento, el tribunal tiene siempre como
obligacién minima la de invalidar toda actuacién o comportamiento estatal o
privado que se haya apartado de tales preceptos juridicos. Esa invalidacion o
privacion de efectos, que podra ser constitutiva o declarativa segun la gravedad
de la infraccion,!'?° constituye por cierto una sancién.

4.2. La invalidacion y condena pecuniaria supranacional

El tribunal internacional de la Convencién —la Corte de San José— esta es-
pecialmente facultado no sélo para declarar la antijuridicidad de la conducta y
anular los pronunciamientos que se aparten de lo prescripto por la Convencién,
sino también para aplicar sanciones pecuniarias en favor de la persona huma-
na'?' cuyos derechos fundamentales hayan sido lesionados por actos, hechos u
omisiones de su propio pais, en el plano interno.??> Conviene recordar que la Con-
vencién concede derechos principalmente a las personas fisicas y organizaciones
actuando en su nombre, no a las personas juridicas (art. 1°, inc. 2°), aunque ya
los tribunales internos en algunos casos han hecho extensivas sus reglas a las
personas juridicas, p. €]. en el caso de la regla solve et repete.

Es obvio que se trata de sanciones no demasiado vigorosas, pero tampoco las
hay por ahora, en la practica, de las infracciones constitucionales en el derecho
interno. En cualquier caso nuestra Corte Suprema ha demostrado una saluda-
ble tendencia, que es de desear se reafirme y continte, al aplicar en el derecho
interno las normas internacionales y su interpretacion por el tribunal de San
José de Costa Rica, tanto en fallos como opiniones consultivas.??

Si se quiere fortificar este aspecto, la figura penal para la emisién de 6rdenes
antijuridicas y su ejecucién'** puede brindar un elemento contundente en ese
camino, lo mismo que la reparacién no meramente simboélica del dafio moral, la
publicacién de la sentencia a costa del infractor, etc. Es mucho lo que se puede

120 Segtin lo desarrollamos para el derecho nacional en el t. 3, El acto administrativo, op. cit., cap.
XI, “Sistema de nulidades del acto administrativo.”

21 La Convencién concede derecho sustantivo sélo a las personas fisicas (art. 1° inc. 2°: Gross
EsPIEL, op. cit., pp. 149-50; TREJOS, op. cit., p. 96.); por ello resulta superflua la reserva respecto a
los alcances de esta facultad del tribunal. Las personas juridicas pueden en cambio, como derecho
adjetivo o procedimental, denunciar violaciones en perjuicio de derechos sustantivos de terceras
personas individuales: art. 26 del reglamento de la Comisién, supra, nota 2.13.

122 QObviamente, es el ciudadano o habitante de su propio pais de nacimiento o residencia el que
resulta lesionado en sus derechos individuales por su propio gobierno. Hay por ello al mismo tiempo
derecho nacional y supranacional violado.

123 También en la misma tendencia los tribunales inferiores: CNFed. CA, Sala IV, Telesud, 18-
04-85, causa 8892.

124Ver ZAFFARONI, Derecho Penal. Parte General, § 50, IX, “La obediencia debida: su disolucién
dogmatica,” pp. 725-28.
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avanzar, si se quiere hacerlo. Y queda todavia la prevision penal constitucional
del art. 36.1%%

4.3. Hacia la supremacia de la Convencién y normas andlogas y comunitarias

No se nos escapa que la afirmacién que encabeza este punto podria provocar
rechazo en algtn jurista de fines de siglo XX, formulamos la conjetura con sen-
tido o proyeccién para el siglo XXI: esperamos ver reconocido por todos nuestros
tribunales la vigencia de este principio. La Corte Suprema ha marcado el cami-
no y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos lo lidera; empecemos
ahora a aplicarlo en la administraciéon y primeras instancias de la justicia. Nos
acompanan los tribunales extranjeros que al amparo de las renovadas normas
y principios de extraterritorialidad, hacen algunas de las cosas que nosotros,
solos, no podemos. No tiene sentido resolver el sometimiento a un orden juridico
supranacional y a un tribunal con competencia para aplicarlo y sancionar al
incumplidor, para luego pretender la supuesta supremacia del orden local por
sobre el orden internacional. Entendemos la resistencia psicolégica a abandonar
los viejos paradigmas, pero es obvio que ellos hoy carecen de realismo y también
de justicia. La existencia de la Convencién Americana de Derechos Humanos
nos plantea el deber ético de una resuelta integracién en la comunidad universal
civilizada: nos obliga a reconocernos a todos y cada uno de nosotros mismos la
condicién de ser humano; ello, en términos de conviceidon que supere los limites
de la nacionalidad.

Asi como ninguna “nacionalidad” o norma nacional, o carencia de norma
nacional, puede hoy en dia ser argumento valido para declararse esclarecido y
honroso partidario de la esclavitud, la tortura, el asesinato de nifios, el genocidio,
la persecucidn de las minorias, etc., asi también en pocas décadas mas el nuevo
milenio debera verificar en la experiencia que tampoco puede “juridicamente”
arguirse un “derecho” interno, asi sea constitucional,'?® para justificar la lesion
de un derecho supranacional en materia de garantias, derechos y libertades
publicas minimas de cada individuo en su propio pais.

4.4. La imperatividad de las normas y principios supranacionales

Del mismo modo, la supremacia del orden supranacional por sobre el orden na-
cional preexistente, no puede sino ser supremacia juridica, normativa, provista

125 Ver Baicun, Davip, “El delito de atentado al orden constitucional y a la vida democratica” y
“La reforma de la Constitucién nacional,” en el libro de BiparT Campos, G. J. y SANDLER, H. R., com-
piladores, La reforma constitucional, Buenos Aires, Depalma, 1995, p. 43 y ss., esp. p. 47; ZAFFARONI,
op. cit., § 41, IX, “La defensa del estado,” 3, p. 601.

126 Kse serd, por supuesto, el seudo argumento o la falsa excusa, pues ninguna norma constitucional
se halla en pugna con la Convencién y ningdn conflicto es posible para el intérprete bien inspirado.
Asi ZAFFARONI, op. loc. cit.; ERMEKDJIAN, Introduccion al derecho comunitario latinoamericano conespecial
referencia al MERCOSUR, op. cit., p. 15 y sus referencias.
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de fuerza coactiva, de imperatividad. Tanto la coaccién —lato sensu— interna
prevista en todo el sistema juridico nacional, como la coercién internacional,
por la via jurisdiccional prevista en el tratado, son los medios por los cuales los
6rganos jurisdiccionales nacionales y supranacionales deberan hacer efectiva
tal suprema imperatividad. A lo cual ha de agregarse, a partir de los ultimos
pronunciamientos, las opiniones consultivas.

4.5. La aplicacién directa de las normas y principios supranacionales

No podemos, en materia de derechos, retornar a las épocas en que se podia
sostener que una garantia determinada era inaplicable “por no existir aun ley
que la reglamente.” Ese argumento era y es del mismo nivel que el que invoca
cualquier empleado de una mesa de entradas, cuando se resiste a aplicar la ley
“porque falta la reglamentacién;” o no aplica la reglamentacién porque le falta
“la orden del superior,” o incumple la orden del superior porque ella no esta por
escrito, o desconoce la orden escrita del superior porque él no se la reitera en
forma verbal en el mismo acto en que le requieren su cumplimiento; etc. Los
argumentos de mente burocratica para no actuar son infinitos. En otras pala-
bras, haya o no haya ley nacional que reglamente y desarrolle los preceptos del
derecho supranacional y, desde luego, haya o no reglamentacién administrativa
de la reglamentacién legal, sub-orden de la orden, versién escrita de la orden,
superior reiteracién verbal de la orden escrita, rumor administrativo de como o
qué criterio es pertinente cumplir, lo Ginico cierto es que debe siempre aplicarse
en forma directa e inmediata la Convencidn, sin requerimiento de “intermedia-
rios normativos.” La irrazonable demora del legislador local que nuestra Corte
hall6 en Ekmekdjian como causal habilitante de suinmediata operatividad, aun
sin ley que la reglamente, es aplicable a las demas normas de la Convencién. Se
debe pues cumplir lisa y llanamente los contenidos de la Convencién en forma
directa, inmediata, sin ambages ni intermediarios superfluos. La misma tesis
de la aplicacién directa de la Constitucién,'?” ha de ser la tesis de la aplicacion
directa de la Convencién.!?

5. Los principios juridicos supranacionales en general

Los principios del orden juridico supranacional tienen un contenido tan fuer-
temente valorativo que requieren una interpretacién extensiva, que desborda
el simple marco de cualquier interpretacion literal. Lo mismo ocurre con el

127SANCHEZ MORON, “La aplicacion directa de la Constitucién en materia de derechos fundamenta-
les: el nuevo derecho de asociaciones,” REDA, 22: 442 (Madrid); Sainz MoreNo, “Los casos de aplicacién
directa de la Constitucién: el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos,”
REDA, 24: 118 (Madrid), § 24, etc.

128 Salvo en su norma programética del “desarrollo progresivo.” Ver nuestro Derechos Humanos,
op. cit., cap. VIII, “Derechos sociales, econémicos y culturales.” Lo mismo cabe decir de igual cldusula
en la Convencién Interamericana contra la Corrupcién.
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sistema constitucional. No se trata de interpretar “sagazmente” letritas de la
Convencién o de la Constitucion,'® para hacerlas letra muerta, sino de descu-
brir su contenido valorativo, su espiritu de justicia y hacer una interpretacién
talentosa de su contenido y no de su lectura formal. Son principios rectores del
sistema, fundantes de otros subsistemas,'*® que tienen un marco normativo pero
ademads una sustancia o contenido valorativo.!®! Dado que los principios supra-
constitucionales se integran arménicamente con los constitucionales, pasaremos
a efectuar su desarrollo simultaneo.!??

6. Los principios juridicos constitucionales y supraconstitucionales'?

La Constitucién y el orden juridico supranacional e internacional no s6lo tienen
normas juridicas supremas; tiene también y principalmente principios juridicos
de suma importancia.!®* Algunas de las disposiciones constitucionales y supra-
constitucionales recogen o desarrollan, o tienen implicitos, principios rectores de
todo el ordenamiento, que tienen un contenido tan fuerte y tan profundo como
para que su aplicacién deba ser extensiva y desbordar el simple marco de su
interpretacion literal. El principio determina en forma integral cual ha de ser
la orientacién del acto de creacién o aplicacién del derecho.

Un intérprete o ejecutor del derecho no puede ser un mero lector del texto de
cada norma, sino que debe fundamentalmente buscar la interpretacién que la
hace justa'® en el caso: alli es donde son de aplicacién los principios juridicos.
El principio exige que tanto la ley como el acto administrativo respeten sus
limites y ademas tengan su mismo contenido axiolégico. Pero aun més, esos
contenidos basicos rigen toda la vida comunitaria y no sélo los actos a que mas
directamente se refieren o las situaciones que mas expresamente contemplan;
por ser “principios” son la base de una sociedad libre y democratica, son los

129 De “lo contrario [...] estarian expuestas a cualquier artificio tendiente a soslayarlas” (CSJN,
Fallos, VALDEZ, 304-2: 1340 y su cita, ano 1982).

130 Ver LINARES, Los sistemas dogmdticos en el derecho administrativo, op. cit., pp. 51-52.

131 Ampliar en nuestro libro Derechos Humanos, op.cit.

132 Son los principios generales del derecho: BARBERIS, op. cit., p. 221 y ss.; GARciA DE ENTERRIA,
Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Madrid, Civitas, reimpresién 1996;
PESCATORE, “Aspectos judiciales del acervo comunitario,” Revista de Instituciones Europeas, Madrid,
1981; BENoOiT, JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative,
Paris, LGDdJ, 1954; LAUBADERE, ANDRE DE; VENEZIA, JEAN-CLAUDE; GAUDEMET, YVES, Traité de Droit
Administratif, vol. I, L.G.D.J., 1992, 12% ed., p. 558; AMERASINGHE, C.F., The Law of the International
Civil Service, vol. I, Oxford, Clarendon Press, 1994, 2% ed., pp. 156-7.

133 Ver nuestra Introduccion al derecho, op. cit. ATaLiBA, GERARDO, Constitui¢do e Reptblica, San
Pablo, Ed. Revista dos Tribunais, 1985, p. 14; BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO, Elementos de Di-
reito Administrativo, San Pablo, Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p. 229 y ss.; GARcia DE ENTERRIA,
La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, op. cit., pp. 97-103; Reflexiones sobre la
Ley y los principios generales del Derecho, op. cit., p. 110; BARBERIS, op. cit., p. 235.

134 Nos remitimos a lo expuesto en nuestra Introduccion al derecho, op. cit.

135 A veces, son otros los principios que tienen primacia, pero ello es excepcional. Se trata de
evitar el fiat iustitia, pereat mundo.
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elementos fundamentales y necesarios de la sociedad y de todos los actos de sus
componentes.!?

7. La defensa en juicio como principio juridico y sus aplicaciones

La defensa en juicio es inviolable, dicen p. €j. la Constitucién y normas superiores.
Ese es un principio que establece un limite de la accién estatal en el caso de una
controversia judicial, pero que ademas tiene un contenido de defensa de la perso-
nalidad humana, de derecho a ser oido. El principio se aplica tanto para anular
una sentencia que impide a una parte defenderse, como para una sentencia que
le permite expresarse, pero ignora arbitrariamente su exposicién; como para un
procedimiento administrativo del que no se da vista al interesado ni oportunidad
de hacer oir sus razones y producir la prueba de descargo de que quiera valerse.'®”
También seria congruente para obligar a un periédico que publica una noticia,
a rectificarla en caso que la publicacién sea en verdad errénea: cuando un juez
sobresee definitivamente a una persona que detuvo bajo la acusaciéon de un
delito, o deja sin efecto un auto de prision preventiva; cuando la Camara revoca
el auto de prisién o la sentencia condenatoria, etc. La indole de los medios hace
que sélo sea “noticia” el “atroz” o el “vergonzante” negociado; la comprobacién
y divulgacién de que no lo hubo no tiene interés para el publico [...] mas cuanta
para el inculpado.!®La solucién dominante prefiere tutelar una mayor libertad
de prensa a costa de una menor proteccién al honor.*® El principio de defensa es
también aplicable a la emisién de normas generales, a grandes proyectos de obra
publica, a la modificacién de las tarifas de servicios publicos monopolizados, que
no pueden ser dictadas sin previa realizacion de una audiencia ptiblica (conforme
a normas generales preestablecidas y permanentes), para que los interesados
hagan oir su voz ante la opinién publica y con la participacién del Defensor del
Pueblo. Mas aun, la garantia de defensa individual o en audiencia publica es
la parte adjetiva de un principio superior, que es el del debido proceso legal o

136 Estos principios suponen variables axiolgicas que permiten una adecuacién del significado y
contenido de las normas a la cambiante realidad: comp. WarAT, Luis, Semiética y derecho, Buenos
Aires, 1972, p. 134 y ss.; OYHANARTE, JuLio, Poder politico y cambio estructural en la Argentina,
Buenos Aires, Paidés, 1969.

¥7Ver infra, t. 2'y 4, op. cit.

138 Ver CSJIN, Petric, Fallos, 321-1: 885, LL, 1998-F, 58. La doctrina de la “real malicia” (CSJIN,
Morales Sold, LL, 1996-E, 328 y Gesualdi, afio 1996, LL, 1997-B, 753), no otorga satisfaccién su-
ficiente al derecho a la intimidad, honor, etc., lesionado por la libertad de expresion. Comp. GELLI,
Magria ANcELICA, “Dimensiones de la «real malicia» y afectacion del honor en el caso «Gesualdi»,” LL,
1997-B, 749 y sus referencias; BUSTAMANTE ALSINA, JORGE, “Nuestro derecho comtn interno frente a
la doctrina jurisprudencial norteamericana de la «actual malice» (A propésito de los casos «Morales
Sola» y «Gesualdi»),” LL, 1997-A, 936; Bianchi, ALBERTO B., “Una meditacién acerca de la funcién
institucional de la Corte Suprema,” LL, 1997-B, 994, notas 44 a 48 y texto; BADENI, GREGORIO, “Doctrina
de la real malicia,” LL, 1997-B, 1181; BarraNCOS Y VEDIA, FERNANDO N., “La libertad de expresiéon y
el debate de los temas de interés publico (El caso Morales Sola),” LL, 1996-E, 325.

139 Kl tema, por supuesto, da lugar a brillantes criticas: GoNzALEzZ PEREz, JESUS, La degradacién
del derecho al honor (honor y libertad de informacién), Madrid, Civitas, 1993.
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garantia de razonabilidad. Si se quisiera puntualizar el principio cardinal del
derecho publico constitucional y administrativo, él es asi el principio del debido
proceso en su doble faz adjetiva y sustantiva: como derecho a ser oido tanto in-
dividual como colectivamente antes de que se tome una decisién adversa a sus
derechos o intereses —incluidos los derechos de incidencia colectiva— y como
el derecho a que la decisidn sea intrinsecamente razonable.

Parafraseando al Juez JacksoN de la Corte Suprema de los Estados Unidos, si
tuviera que optarse entre vivir bajo el debido proceso legal con leyes autoritarias,
o bajo leyes liberales sin el debido proceso legal, la primera alternativa es clara-
mente preferible.'** Es mas importante la razonabilidad, justicia o equidad!*! en
los casos concretos, que la ley de cuya aplicacién se trata; la mejor ley, aplicada
mal es disvaliosa en su resultado final.

8. El principio de razonabilidad. Introduccion

En el caso Reyes, del afio 1959,'*? la Corte Suprema declaré en efecto que “sin
necesidad de norma expresa y con arreglo a los principios que fundan el consi-
derando 10 de esta sentencia (“la denegatoria del recurso del art. 14 de la ley
14.236 no es acertada, si el procedimiento administrativo seguido es objetable por
vulnerar la garantia de defensa. Ello ocurre cuando de las constancias de la causa
aparece prima facie, como en el caso, que las pretensiones de la recurrente no son
arbitrarias”) los jueces intervinientes, poseen, ademas, la potestad de revocar o
anular la decisién administrativa sobre los hechos controvertidos, si ella fuera
suficientemente irrazonable, o se apoyara tan sélo en la voluntad arbitraria o en
el capricho de los funcionarios, o implicara denegacion de la defensa en juicio.
La mera existencia de esta potestad, de indiscutible fundamento constitucional,
posee un valor ciertamente decisivo.”

Es una “Ley razonable [...] lo que debe servir de fundamento inmediato o
mediato a las decisiones de la Administracion.” La razonabilidad es asi el punto
de partida del orden juridico.'*3

“Si los jueces de una causa [...] comprueban que [...] media alguno de los su-
puestos de gravedad o arbitrariedad extrema [...] estan obligados a desempenar

140 Asi H.W.R. WaDE, Administrative Law, Oxford University Press, 1982, p. 414, con referencia a
la Corte Suprema de los Estados Unidos, p. €]. en los casos Shaughnessy v. United States, 343 U.S.
206 (1953) (JACKSON d.), McNabb v. United States, 318 U.S. 332 (1943) (FRANKFURTER d.).

141 Ver también nuestras glosas a NIET0o, ALEJANDRO, Las limitaciones del conocimiento juridico,
Madrid, Trotta, 2003, pp. 78-80.

142 Fallos, 244: 548, Maria Consuelo Lépez de Reyes v. Instituto Nacional de Previsién Social,
1959; infra, t. 3, cap. IX, p. 29.

13 Como ejemplo de ello: nuestro Proyecto de 1964, arts. 73 y 93 inc. 2°); Bolivia, art. 4° inc. p) y
art. 29; Brasil, art. 2° Perd, art. IV inc. 1°) ap. 4. Ver LiNaRES, JUAN Francisco, Poder discrecional
administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1958, p. 114; “El debido proceso” como garantia
innominada en la Constitucion argentina, Buenos Aires, 1944, 2° ed. bajo el titulo Razonabilidad

de las leyes, Buenos Aires, Astrea, 1970; Bupassi, IvAN FERNANDO, “El control de razonabilidad en la
doctrina de la C.S.J.N.,” RDA, 21/23: 211 (Buenos Aires).
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la primera y méas elemental de las funciones que les incumben, esto es, la que
consiste en proteger las garantias constitucionales declarando la invalidez de
los actos del Estado que pretenden vulnerarlos.”*** Este principio es de validez
universal; resulta aplicable tanto al legislador'*® como al administrador!*® y al
juez,'*” e incluso a particulares.'*® Se incorpora a nuestro derecho como garantia
de razonabilidad, por via del derecho norteamericano,'*® como parte del debido
proceso en sentido sustantivo'® y es el mismo que en el derecho inglés se incluye
dentro de la justicia natural.'®® Esta también en el derecho belga.'*?

A su vez, bajo el angulo de la proporcionalidad también ha llegado al derecho
francés,’®®alemén, griego y otros.’® De este modo, bajo diferentes terminologias
reaparece siempre la misma idea—fuerza. Es ya un principio de derecho inter-
nacional.’® En el derecho interno aparece receptado incluso por los tribunales
de competencia civil. Asi p. ej. cabe recordar el pronunciamiento de la C. Nac.
Civil segin el cual “La discrecionalidad no es sinénimo de arbitrariedad, por lo
que los titulares de los poderes estatales no pueden convertir a los actos de la
Administracion en reflejos de caprichos individuales.”**® Incluye como supuestos
de aplicacidn la falta de sustento factico suficiente, de motivacién adecuada, de
proporcionalidad en los medios y adecuacién de medio a fin,'* la existencia de

144 CSJN, Fallos, 251: 246, Nacion Argentina v. Jorge Ferrario, 1961.

15 LiNARES, Razonabilidad de las leyes. El “debido proceso” como garantia innominada en la
Constitucion Argentina, op. cit. Comp. PApiLLA, MiGUEL M., Lecciones sobre derechos humanos y
garantias. Apéndice, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1989, pp. 71-80.

M6 LINARES, Razonabilidad de las leyes, op. cit., p. 107; Poder discrecional administrativo, Buenos
Aires, Abeledo—Perrot, 1958, p. 155 y ss.

147 CARRIO, GENARO, Recurso extraordinario por sentencia arbitraria, Buenos Aires, 1967; SAGUES,
Nistor PEDRO, Recurso extraordinario, Buenos Aires, Depalma, 1984.

“8Ver infra, t. 3, op. cit., cap. I, “El acto administrativo como parte de la funcién administrativa,”
§11a13.

9Y su Due Process of Law, que a su vez proviene del derecho britanico. Ver Lorp DENNING, Due
Process of Law, Londres Butterworths, 1980.

150Ver SCHWARTZ, BERNARD, French Administrative Law and the Common-Law World, Nueva York,
New York University Press, 1954, p. 211 y ss.

151 Wapg, H. W. R., Administrative Law, Oxford, Clarendon Press, 1982, 5 ed., p. 414; Craic,
PauL P., Administrative Law, Londres, Sweet & Maxwell, 1999, 4° ed., parte 1, cap. 1, § 4, ap. 2, pp.
31-4, parte 2, caps. 13 y 14, pp. 401-60.

152 PERELMAN, CHAIM, Le raisonnable et le déraisonnable en Droit. Au-dela du positivisme juridique,
Paris, LGDdJ, 1984.

153 DE La Cruz FERRER, JuaN, “Una aproximacién al control de proporcionalidad del Consejo de
Estado francés: el balance costes-beneficios en las declaraciones de utilidad ptblica de la expropia-
cién forzosa,” REDA, 45: 71 (Madrid, 1985); BraiBanT, Guy, “Le principe de proportionnalité,” en
Mélanges Waline, Paris, 1974, p. 297 y ss.

154 GERAPETRITIS, GEORGE, Proportionality in Administrative Law. Judicial Review in France,
Greece, England and in the European Community, Atenas, Sakkoulas, 1997.

%5 Tanto de derecho publico como privado. En el segundo aspecto ver Zuppi, “La interpretaciéon en
la Convencién de Viena de 1980 (CISG) (Compraventa internacional de mercaderias),” LL, 1997-F,
1290, § I11, 3, d).

156 CNCiv., Sala A, Gallardo, F. c. Municipalidad de la Ciudad de Bs. As., ED, 143-407 (1991).

157 Ampliar en COMADIRA, JULIO RoDoLro, Acto administrativo municipal, Buenos Aires, Depalma,
pp. 36-7.
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contradiccidén (o doctrina de los actos propios), la prohibicién de la desviacién
de poder, etc.

Es que como también dijo la Corte Suprema “Debe admitirse el «desvio de
poder» como causal de invalidez de los actos de los poderes publicos, entendida
dicha causal como el ejercicio de facultades estatales con un objeto distinto al
previsto por el legislador:”'®® “la discrecionalidad otorgada a los entes adminis-
trativos no implica el conferirles el poder para girar los pulgares para abajo o
para arriba.”*®® En igual sentido ha dicho la Procuracién del Tesoro de la Nacién
que “Es peligroso sostener que en el caso se obr6 en uso de facultades legales,
si lo que ocurre es que se hizo abuso de aquéllas y se tomd a la ley como medio
para consumar la arbitrariedad.” “El caracter legal de una atribucién, de una
facultad y la observancia de las formalidades no basta para acordar legalidad
al acto si hay substractum de arbitrariedad [...] desviacién de poder, etc., que es
lo mismo que decir ilegalidad.”*%°

Igualmente tiene dicho la Corte Suprema de Justicia de la Nacién: “Una de
las derivaciones del principio cardinal de la buena fe es la que puede formularse
como el derecho de todo ciudadano a la veracidad ajena y al comportamiento
leal y coherente de los otros, sean éstos los particulares o el propio Estado.”
“El actuar contradictorio que trasunta deslealtad resulta descalificado por el
derecho, lo que ha quedado plasmado en brocardos como el que expresa «venire
contra factum propium non valet» que sintetizan aspectos de densa dimensién
ética del principio de buena fe. 6!

9. El debido proceso como control de las demds fuentes del derecho

En los comienzos del derecho europeo y latinoamericano se partia de una hi-
pétesis distinta del derecho anglonorteamericano:*%? que no se requeria tutela
jurisdiccional frente a la norma legislativa, pues ésta era precisamente la pro-
teccion del ciudadano. De alli el principio de legalidad o facultad reglada de la
administracion. E1 mismo tipo de razonamiento se aplic6 también a la norma

B8 CSJN, LL, 1993-C, 196, Martinez de Hoz, José A.A., (1993).

159 CSJIN, Consejo de Presidencia de la Delegacién Bahia Blanca de la Asamblea Permanente por
los Derechos Humanos, LL, 1992-E,101.

160 Dictamenes, 51: 91; 64:114 y otros.

161 CSJIN, Cia. Azucarera Tucumana, S.A. c. Gobierno Nacional, JA, 1989-1V-429. Este principio
puede también servir para descalificar, en algunos casos, las conductas que vulneran la doctrina
de los actos propios en cuanto desconocimiento de precedentes administrativos validos; aunque la
igualdad ante la ley no ha sido interpretada con el alcance de que debe darse a todos lo reconocido
a unos o algunos. (Biancai, Una meditacién acerca de la funcién institucional de la Corte Suprema,
op. cit., § 8, con cita de PapiLLA, Lecciones sobre derechos Humanos y Garantias, Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1993, pp. 192-195.)

162 SCHWARTZ, BERNARD, French Administrative Law and the Common-Law World, Nueva York,
New York University Press, 1954, p. 205 y ss. No debe llevar a error una frase aislada del derecho
anglosajon, que al fundar antiguamente la inmunidad soberana, expresaba que “no puede haber
derechos contra quien crea todo derecho;” ello no es representativo de ese derecho, fundado al con-
trario en la idea de justicia, razonabilidad, equidad.



VI-30 PARTE GENERAL

reglamentaria, en tanto no fuera contraria a un precepto legal. Ese viejo modo
de ver las cosas no se ajustaba a nuestro derecho constitucional, construido sobre
la base del sistema estadounidense, con control judicial de la constitucionalidad,
por ende de razonabilidad.'®® Es que la norma no siempre es proteccion del par-
ticular frente a la administracién, sino potestad que se confiere el funcionario,
autor las mas de las veces del proyecto que luego hace sancionar por las autori-
dades politicas!®y por ende constituye con frecuencia la fuente de arbitrariedad
administrativa frente al particular. Se produce de este modo el germen de un
retorno a las fuentes del derecho anglosajén y canénico, en que los principios
superiores a la norma son la razdn, la equidad, etc.’®® Se pone entonces énfasis
creciente, contemporaneamente en los principios del orden juridico, tanto de la
Constitucién,'® como del orden juridico supranacional.’®” Se va asi perfilando en
distintos paises, de uno u otro modo, el control de constitucionalidad no sélo de
la actividad administrativa particular y concreta sino también de la actividad
legislativa'®®y, desde luego, de la actividad reglamentaria de la administracién;
a ello cabe agregar el control del poder monopélico privado o de abuso de poder
dominante, el principio de lealtad comercial y respeto a la libre competencia,
etc. Pero no es en modo alguno un proceso que se encuentre terminado.!® Por
lo demas, la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, en sus arts.
8° y 25 garantiza el principio juridico supranacional del debido proceso. A su
vez, mientras el derecho inglés funda el control de razonabilidad en el principio
de justicia natural —que guarda no poca analogia con la idea de los principios
generales del derecho— el sistema norteamericano y argentino invocan al mis-
mo efecto la clausula constitucional del debido proceso, entendida en el doble

163 Ampliar en GELLI, MARiA ANGELICA, “Emergencia econémica, inconstitucionalidad sobreviniente
y control de razonabilidad en el caso Tobar,” en AHE, DAFNE SOLEDAD (coord.), El derecho adminis-
trativo de la emergencia, II, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 143-55; ALLoNA, CEcILIA MARiA, “El control
judicial de razonabilidad,” MILJIKER, MARIA Eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia,
I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 97-112.

164 Por ello dice BREWER CARias, El estado incomprendido, Caracas, Vadell, 1985, p. 79, que hay
un “excesivo poder discrecional dejado en manos de los funcionarios publicos de todos los niveles,
paralelamente al establecimiento de més y méas reglamentaciones, permisos, autorizaciones y licen-
cias para la actuacién de los particulares.”

165 Ver MARTINEZ-TORRON, JAVIER, Derecho anglonorteamericano y derecho candnico. Las raices
canénicas de la “common law,” Madrid, Civitas, 1991, pp. 73, 77, 85, 102, 162, etc.

166 Ente otros, AtaLiBA, GERARDO, “Eficacia dos principios constitucionais,” RDP, 55/6: 167 (San
Pablo, 1980); “Poder regulamentar do Executivo,” RDP, 57/8: 199 (San Pablo, 1978); BANDEIRA DE
MEetLLo, CELSO ANTONIO, Ato administrativo, San Pablo, 1981, p. 85.

167Kl cual, ademds de contener igualmente como principio rector el de la razonabilidad y demaés
principios generales del derecho, tiene también otros principios novedosos como la eficiencia, equi-
dad y publicidad de las contrataciones publicas (Convencién Interamericana contra la Corrupcién,
art. ITI, inc. 5°).

168 Bs la vieja transiciéon del Estado de la legalidad al Estado de la Constitucionalidad: supra,
cap. III, hoy superada por la creciente internacionalizacién del derecho.

169 Como veremos en los cap. VII, “Fuentes nacionales del derecho administrativo,” § 9a § 17y
X, “Clasificacién juridica de la funcién administrativa,” §15.
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sentido adjetivo (audiencia debida) y sustantivo (razonabilidad, que es lo mismo
que decir justicia).

10. El principio del debido proceso como garantia adjetiva
10.1. En materia de actos administrativos

Desde el punto de vista adjetivo, el debido proceso legal se refiere al derecho a
ser oido; se trata de de requisitos divulgados pero no siempre cumplidos.'” Es
necesario conocer las actuaciones que se refieren a uno —derecho a la vista y
fotocopia de un expediente—;'"* hacerse asistir o representar por letrado, ofrecer
y producir prueba de descargo,'” controlar la produccién de la prueba de cargo
y de descargo, alegar sobre ella, presentar escritos, etc. Todo ello debe poder
hacerse antes del dictado de la resoluciéon sobre los derechos o intereses que
afectan o puedan afectar a la persona de que se trata.'”™ Comprende también el
derecho a que la decisién que se dicte sea suficientemente motivada,'™ resuelva
todas las cuestiones propuestas y no resuelva cuestiones no propuestas, se haga
cargo de los principales argumentos del interesado, etc.

Estos recaudos de validez del acto administrativo pueden igualmente ser
encuadrados dentro de la garantia del debido proceso en sentido sustancial, o
garantia de razonabilidad. Incluye asimismo, desde luego, el derecho de acce-
der a una instancia imparcial e independiente —un érgano judicial— a la cual
acudir para obtener una revisién suficiente y adecuada de los hechos tenidos
en cuenta por la administracién y del derecho aplicable; esta revision debe a su
vez continuar respetando los mismos caracteres generales antes enunciados del
derecho de defensa. Ello no empece la necesaria existencia de medios alternati-
vos —y voluntarios— de solucién de controversias: tribunales administrativos,
mediacién, arbitraje.!™

10.2. En materia de normas generales

Cuando la decisién que la administracién va a tomar consiste en la emision de
una norma de cardcter general, o en la formulacién de un proyecto de alcances
sobre el medio ambiente (transportes, etc.), entonces la tendencia es también

0 Infra, t. 2, op. cit., cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y principios genera-
les.”

" Infra, t. 4, op. cit., cap. IV, “Vistas y traslados.” También en nuestro Proyecto de 1964, art.
254 y ss.; Bolivia, art. 18; Brasil, art. 3°inc. II) y art. 46; Perq, art. 160.

172 Infra, t. 4, op. cit., cap. VI, “Apertura a prueba. Medios de prueba” y VII, “Produccién y valo-
racién de la prueba.”

1% Infra, t. 2, op. cit., cap. IX, “El procedimiento administrativo. Concepto y principios generales;”
Teoria General del Derecho Administrativo, op. cit., cap. XII, pp. 651-95.

1 Infra, t. 3, op. cit., cap. X, “Formalidades,” § 6, “La fundamentacién o motivacién;” Teoria
General del Derecho Administrativo, op. cit., pp. 489-95; Espana, art. 54; nuestro Proyecto de 1964,
art. 106; Bolivia, art. 16 inc. k) y art. 63; Brasil, art. 50; Peru, art. 6°.

1% fste es un derecho, en el caso del inversor extranjero: infra, t. 2, op. cit., cap. XVII.
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a garantizar el mismo derecho a ser oido, a través de las audiencias publicas
(public hearings o enquétes publiques). Habitualmente estos requerimientos —en
el caso de normas generales o proyectos que afectan al medio ambiente— estan
impuestos por normas legales'™ o reglamentarias, pero ya la jurisprudencia lo
exige, exista o no norma legal o reglamentaria que lo requiera,'” pues el sustento
constitucional del principio lo hace obligatorio y aplicable de todos modos.!”™ En
América Latina todavia puede considerarse incipiente el movimiento que nos
llevara a tal estado del derecho.'™ Por el momento sélo puede afirmarse que existe
sustento juridico para que esta modificacién pueda incorporarse a nuestro derecho
viviente por via jurisprudencial o legislativa. La importancia practica de permitir
la participacién'® del ciudadano, habitante o usuario en la elaboracién de las
normas administrativas, es que éstas con mucha frecuencia intentan recoger y
vehiculizar no los intereses de los particulares sino los de los funcionarios que
intervienen en su elaboracién: “las reglas y las leyes a menudo tienen un origen
y una persistencia que poco tienen que ver con lo que la gente realmente piensa.
O aun que (los que hacen las reglas) pueden prohibirlo precisamente porque no
quieren hacerlo y por ende no les gustan quienes lo hacen.”!8!

Un problema del que se ha tomado conciencia en los Gltimos afios es asimismo
el exceso'®? de reglamentaciones!®® que imponen requisitos superfluos, irreales,
excesivos, etc. Sin perjuicio de avanzar por el camino de la desregulacién y del
control de razonabilidad, cabe también contribuir a evitar el problema en su na-

176 Ver p. ej. SCHWARTZ, BERNARD, Administrative Law, 1976, 1% ed., p. 167; 1984, 2% ed., p. 166
y ss.; BoscH, JORGE TRISTAN, El procedimiento administrativo en los Estados Unidos de América,
Montevideo, 1953, pp. 29-33 y 73-6.

77 Es en cierta medida la situacién del derecho inglés, como puede verse en Wabng, H. W. R., Ad-
ministrative Law, Oxford, Clarendon Press, 1977, p. 728 y ss.; 1982, 5% ed., pp. 829-30; CRAIG, op. cit,
cap. 13, p. 401 y ss. WiLsoN, GEOFFREY, Cases and Materials on Constitutional and Administrative
Law, Cambridge University Press, 1979, p. 483 y ss.

178 Como explicamos en el cap. X del t. 2 y sus remisiones.

1% Ampliar en nuestro libro La administracion paralela, Madrid, Civitas, 1982, tercera reim-
presién 2001, pp. 135-6.

180Ver GeLLI, Constitucién de la Nacién Argentina, op. cit., comentario al art. 42, § 3.4, “Educacién
del consumidor, publicidad y propaganda,” pp. 377-8; “Lia emergencia y los medios de comunicacién
social,” en SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, IV, Buenos
Aires, FDA, 2003; D’ArRGENIO, INES, La justicia administrativa en Argentina, Buenos Aires, FDA,
2003, cap. V, § 94, “La intervencién activa de la sociedad como modalidad del ejercicio de la funcién
administrativa,” p. 154; CAPLAN, ARIEL, “La participacién de los usuarios en materia de servicios
publicos,” en MILJIKER, MARIA EvaA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos
Aires, FDA, 2002, pp. 171-5; SCHEIBLER, “El presupuesto participativo y la emergencia en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires,” en AHE (coord.), op. cit., pp. 269-81; Arants, SEBASTIAN D., “El acceso
a la informacién publica como elemento transformador de la emergencia,” en AHE (coord.), op. cit.,
pp. 69-82.

181 WESTERMARCK, que ya hemos citado en La administracion paralela, op. cit., p. 111.

182 Jn estudio cuantitativo hacen Cazzora, FrRanco y Mogisi, MassivMo, en L'alluvione dei decreti,
Miléan, Giuffre, 1980.

183 Por ello se dice que hoy en dia los organismos administrativos acostumbran hacer “derecho”
por reglamento ... (“to make law by rule and by order”): BONFIELD, ARTHUR EARL, State Administrative
Rule Making, Boston-Toronto, Little, Brown and Company, 1986, p. 97 y ss.
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cimiento, en el origen de las regulaciones,!® a través de las audiencias publicas
previas a toda nueva reglamentaciéon.’®® Es necesario tener presente también el
defecto intrinseco de la inevitable exacerbacién reglamentaria.'®

11. El debido proceso como garantia sustantiva

Si trascendente es el lado adjetivo del debido proceso (garantia de defensa),
tanto o mas aun lo es el sustantivo, como garantia de razonabilidad de los actos
estatales y privados dictados en ejercicio de funciones publicas. El campo de
aplicacion del principio de razonabilidad fue primero las leyes —en el control de
constitucionalidad que todos los jueces realizan, en los sistemas concebidos, como
el nuestro, a semejanza del norteamericano—'"*" y de alli pas6 a ser también las
sentencias judiciales —toda la construcciéon jurisprudencial sobre la “sentencia
arbitraria”—,'®® para llegar por fin a los reglamentos y al acto administrativo.
Este es por lo menos el orden histérico —ya que no el 16gico— que el desarrollo y
aplicacion del principio de razonabilidad ha tenido en el derecho argentino.'®

La garantia de razonabilidad es la misma tanto si se trata de una norma
general o particular, proveniente de cualquier érgano del Estado, o privado con
poder monopdlico; consiste basicamente en que todo acto estatal o de poder, para
ser constitucional, debe tener como minimo:

”

a) Sustento factico suficiente (o “causa,” “motivo,” etc., segin distintas varian-
tes y versiones en otros enfoques); lo cual supone, desde luego, que los hechos
invocados sean ciertos, no sean nimios o insignificantes, estén suficientemente
probados o acreditados, estén razonablemente apreciados; que no haya “error de
hecho;” que no haya falsa invocacién de hechos; que no se ignoren o desconozcan

hechos ciertos que hacen a la cuestion, etc.

b) El fin perseguido debe ser proporcionado a los hechos que lo sustentan, debe
ser una conclusién razonada de tales hechos, que no incurra en falacias formales
o informales, ni caiga en soluciones exageradas, desmedidas o despropédsitos de
cualquier naturaleza.

¢) Del mismo modo, los medios empleados deben ser congruentes y proporcio-
nados tanto con el fin razonablemente perseguido como con los hechos ciertos y
de entidad suficiente que los fundamentan.

84 Infra, t. 2, cap. VIL.

185 “K] procedimiento de audiencia publica,” cap. XI del t. 2.

186Ver infra cap. VII, “Fuentes nacionales del derecho administrativo,” § 10.3, “La exacerbacién
reglamentaria.”

18T LINARES, Razonabilidad de las leyes, op. cit.

188 CARRIO, “Sentencia arbitraria por falta de fundamentacién normativa,” RJBA, 1959-1V, 85;
Recurso extraordinario por sentencia arbitraria, Buenos Aires, 1967; YMaz, ESTEBAN, “Arbitrarie-
dad y recurso extraordinario,” LL, 67: 741; YmazZ, REY y Pavracio, El recurso extraordinario, Buenos
Aires, 1962.

189 Ver LINARES, Razonabilidad..., op. cit., p. 107; Poder discrecional..., op. cit., p. 155y ss.
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12. Campo de aplicacién

El principio de razonabilidad es uno de los que mayor extensién tiene dentro del
sistema juridico y se encuentra en vias de ser reconocido como el mas importante
del orden juridico.

La doctrina ha partido en el pasado de la idea de control de legalidad y debe
ahora encarar el fenomeno del control de la legalidad: 1a norma legal o regla-
mentaria, de ser uno de los modos de control, pasa a constituirse en uno de los
objetos a ser controlados. El criterio de razonabilidad no es solamente un freno
a la discrecionalidad administrativa, sino también un limite a la arbitrariedad
normativa tanto del legislador como del administrador o incluso, desde luego, de
los 6rganos jurisdiccionales en la medida que tengan funciones normativas.

El principio de razonabilidad es superior a la ley, a la norma reglamentaria
de cualquier tipo y a la decisién individual, como también a la sentencia judicial.
Cualquiera sea el alcance que se otorgue al principio, cada vez es mas frecuente
la expresién “razonabilidad,”*® o “racionalidad”®! en distintos derechos, aun fuera
del derecho anglonorteamericano!®? y argentino'®® donde tiene frecuente y firme
aplicacion. Otras veces se emplea el vocablo “proporcionalidad” u otras formulas
verbales que expresan la misma idea.!®* Esta orientaciéon puede fortalecerse a
partir del énfasis que ella misma ha tenido en algunas obras.!%

Mientras la razonabilidad es un principio supralegal y supraconstitucional,
difieren las opiniones acerca de si la justicia es o no un valor sublegal; similares
discusiones respecto al caracter de la equivalente equidad!®® quedan zanjadas
en 1997: es al menos en parte supranacional, por lo dispuesto en el art. III inc.
5°) de la CICC, en materia de contrataciones del Estado. La Convencién inter-
nacional contra el soborno transnacional,®” la carta europea de derechos y otros
documentos ratifican su caracter internacional.

190 PERELMAN, op. cit.

191 BREWER CARIAS, op. loc. cit.

192Y otros paises cuyos derechos conocemos menos: Australia, India, Pakistan, etc.

193 Ver supra, § 8y ss., e infra, § 14 y 16; t. 3, op. cit., cap. VIII, “Objeto y competencia del acto
administrativo,” § 8 y 8.2; nuestro Proyecto de 1964, art. 73, 93 inc. 2°) y art. 135 inc. 2°); Brasil,
art. 2° Peru, art. IV inc. 1°) ap. 4°. El principio es universal, aunque en algunos paises se prefieren
enfatizar la proporcionalidad: Alemania, Bolivia, Francia, Grecia, etc.

91D 1A Cruz FERRER, JUAN, “Una aproximacién al control de proporcionalidad del Consejo de
Estado francés: el balance costes-beneficios en las declaraciones de utilidad ptblica de la expropia-
cién forzosa,” REDA, 45: 71 (Madrid, 1985); BraiBant, Guy, “Le principe de proportionnalité,” op.
cit., p. 297 y ss.

195 SCHWARTZ, Administrative Law, op. cit., 1* ed. De las casi 700 paginas de texto de esa 1° ed.,
desde la p. 199, el debido proceso es central de la obra.

1% Ver BrREBBIA, RoBERTO H., “La equidad en el derecho de danos,” LL, 1997-B, 1140, § VIII.

97Ver también nuestros arts. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcion,” LL, 1997-E, 1091; “La contratacién administrativa en la
«Convencién sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Pablicos Extranjeros en las Tran-
sacciones Comerciales Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convencién Interamericana contra la
Corrupcién»,” JA, 20-XI1-01.
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13. El andlisis de los hechos

Ya dijimos que son arbitrarias las normas o decisiones que se fundan en hechos
o pruebas inexistentes, o carecen de una situacién de hecho que las justifique,
etc. A su vez y del mismo modo que en materia judicial, descalifica enteramente
una decisiéon o una norma el que ella se funde en el conocimiento o la ciencia
privada del 6rgano y no en los hechos acreditados en el expediente,'*® salvo el
caso limitado del hecho “evidente” y del hecho “publico y notorio.”*

En esa determinacidon de la verdad material, o control de los hechos determi-
nantes, la situacion es la misma que en el control de la discrecionalidad y en el
de la regulacién: tanto la norma general como la norma individual deben tener
sustento factico suficiente para ser razonables.??°

14. La busqueda de la solucién mds razonable

El principio de razonabilidad obliga a realizar siempre y, en primer lugar, un
cuidadoso andlisis de los hechos a fin de determinar:

a) cudl es la solucién mas “razonable” —proporcionada, justa, equilibrada,
etc.—1o

b) en otra perspectiva, cudles soluciones resultan desechables por irrazona-
bles.22

El supuesto a) —encontrar la solucién mas razonable o justa— nos parece
preferible, pero no por ello cabe desconocer que en la practica judicial y de control
administrativo lo mas frecuente sera la aplicacién de la hipétesis b).

En efecto, en la practica el 6rgano de contralor frecuentemente se limitara a
verificar si la solucién a) predeterminada normativamente, o b) escogida por la
administracion o el titular de un poder monopdlico o de posicién dominante en el
mercado, cuando no hay norma que la predetermine, constituye o no una soluciéon
irrazonable. Sia su juicio lo es, entonces debera declarar la inconstitucionalidad
—por irrazonabilidad— de la decisién individual o normativa —reglamentaria
o legal, poco importa pues se trata de control de constitucionalidad— y en su
consecuencia anular el comportamiento inconstitucional del Estado o del particu-
lar. En cambio, el 6rgano que debe resolver no solamente habra de pronunciarse
sobre la irrazonabilidad de la conducta cuestionada y modificarla sila considera

98T, 4, op. cit., cap. VII, § 20.1 y 20.2, pp. 26-29; Wabpg, H. W. R., Towards Administrative Jus-
tice, Ann Arbor, 1963, p. 120 y ss; Craig, op. cit., cap. 13, p. 401 y ss., cap. 17, p. 535 y ss., cap. 18,
p. 579y ss.

199 Lo notorio es “lo conocido por todos; més no lo que conozca el titular del érgano en forma pri-
vada:” LoPez NIETO y MaLLO, FrRANCISCO, El procedimiento administrativo, Barcelona, 1960, p. 825;
CARNELLI, LorENZO, El hecho notorio, Buenos Aires, 1944.

200Ver cap. I, § 8 y ss. Para la prueba, t. 2, op. cit., cap. L.

201 Justa, equitativa. Ver supra, § 12 in fine, e infra, las dos notas que siguen.

202Dicho de otra manera, si frente a los hechos del caso la administracién ha tomado lo que podria

llamarse la solucién “correcta,” o si en cambio ha tomado tan s6lo una decisién “razonable,” aunque
no necesariamente adecuada o correcta: SCHWARTZ, Administrative Law, op. cit., pp. 600-1.
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irrazonable, sino que debe aun més, encontrar la solucién mds razonable.?*® Pero
esto es una cuestion de grado que depende siempre del caso concreto.

15. La racionalidad irracional de la burocracia

El principio de razonabilidad se hace también indispensable para frenar el creci-
miento de normas irrazonables, irreales, excesivas, superfluas, etc. que paralizan
tanto a los particulares como a los propios funcionarios publicos.?**

Se ha mencionado con frecuencia que en las administraciones publicas, luego
de haber creado sus propias normas, “la tendencia es ajustarse estrictamente
a las disposiciones vigentes, mas alld de toda consideracion de eficiencia.”?%
Durante un tiempo se procurd medir el grado de eficacia del cumplimiento de
los objetivos publicos en las empresas y actividades estatales, pero la tarea re-
sultd casi imposible frente al simple calculo de rentabilidad privada; nunca se
lleg6 a lograr una medicion del grado de efectividad de tales politicas publicas,
impidiendo el progreso de su racionalidad cuando ella existia.

Ademas se comienzan a manejar conceptos de “racionalidad publica” y “racio-
nalidad privada,”% con lo cual se llega a “la racionalidad irracional de la buro-
cracia:”?"lo mas importante, en muchos casos, previsible pero irrazonablemente
es cumplir “estrictamente” la norma escrita, aunque sea claramente injusta,
ineficaz, arbitraria, desproporcionada, incausada, etc., sin siquiera buscar in-
terpretarla para superar esos dbices a su validez constitucional y supraconstitu-
cional. Ello es una defectuosa aplicacién del orden juridico, pues desconoce que
los principios juridicos tienen jerarquia sobre las pequefias normas o su lectura
por una administracién también pequefia y mezquina.

203 Dice “una Unica solucién justa” CASSAGNE, JUAN CARLOS, Derecho administrativo, t. I, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1998, 6° ed., referencias de la nota 74, p. 116. Acerca de si el Poder Judicial
puede modificar o convertir el acto administrativo irrazonable o injusto en uno razonable o justo,
ver infra t. 3, op. cit., cap. XII in fine. Otra cuestién es si puede o no tener, como la equidad con la
cual se la equipara, racter sublegal o supralegal: BREBBIA, op. loc. cit.

204 Como dice SCHWARTZ, aun existiendo delegacion legislativa, no puede interpretarse que la
administracién ha recibido “carte blanche:” Administrative Law, op. cit., p. 154 y asi, un supuesto
de arbitrariedad normativa es cuando la administracién “no tenia sustento suficiente para expresar
su criterio” (p. 155). Ver nuestro libro La administracién paralela, op. cit., cap. I, p. 23 y ss.

205 BoNEO, HORACIO, que transcribimos en Problemas del control de la Administracion Publica en
América Latina, op. cit., pp. 76-717.

206 Op. wlt. cit., pp. 80-1. Una explicacién méas detallada en WHITE, EpUARDO, “Estudio sobre el
régimen legal de las empresas publicas latinoamericanas y su accién internacional,” Derecho de la
Integracién, 14: 155 (Buenos Aires, 1973): 1a “racionalidad publica” puede estar dada por la regulacién
del consumo, el desarrollo regional, la creacién de empleo, el control de sectores estratégicos, etc.,
todo lo cual es de dificil o imposible medicién para comparar la eficiencia publica vs. la privada, que
es de simple observacién pues esté dada por la rentabilidad de la empresa. La racionalidad publica
puede terminar entonces en la irracionalidad, al no poder medirse el cumplimiento de sus objetivos
y sobre todo su costo econémico.

207 KLIKSBERG, BERNARDO, “La racionalidad irracional de la burocracia,” en su libro Cuestionando
en Administracién, Buenos Aires, 1973, pp. 158, 162-3 y nuestro La administracién paralela, op.
cit., p. 116 y ss.
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Pero una cosa es que el burécrata adquiera esa “racionalidad irracional” y
otra que lo haga un 6rgano del derecho; si ocurre que para aquél “Lo importante
pasa a ser la adhesion estrecha al reglamento,” no puede sucederle lo mismo a
éste. El jurista no puede caer en la trampa burocratica de normas irracionales
celosa y cumplidamente aplicadas, sin renunciar con ello a su propia calidad de
hombre de derecho.?®

En cualquier caso, es claro que el jurista, juez, funcionario o tribunal admi-
nistrativo, no necesita ni debe someterse ciegamente a la racionalidad irracional
de la norma burocratica: él debe aplicar el supremo principio de derecho de la
razonabilidad, por encima de toda norma que resulte arbitraria por excesiva o
irreal.?%®

16. Algunas conclusiones sobre el principio de razonabilidad como fuente del
derecho administrativo

Se sigue de todo lo expuesto que el mundo del derecho se encuentra ya maduro
para avanzar un paso mas en el control de la arbitrariedad administrativa, no
ya de la que se produce en ausencia de norma, sino también de la que se instru-
menta a través de la norma.

Al mismo tiempo, en la busqueda de la mayor racionalidad posible?'® para el
funcionamiento del sistema, no existe razon alguna para que el intérprete se
limite a excluir las opciones mas arbitrarias, sino que también debe dedicarse a
buscar activamente la solucién mas razonable posible a cada situacién.

Si existe alguna solucién mas razonable para un problema que aquella que ha
escogido la administracién, con o sin sustento legal o reglamentario, esa solucién
mas razonable es la que debe buscarse que impere judicialmente, por aplicaciéon
directa de la garantia constitucional del debido proceso en sentido sustantivo
y adjetivo, por un principio de justicia natural o como derivacién razonada de
todos los principios generales del derecho;?!! o por aplicaciéon del Tratado In-
teramericano de Derechos Humanos en cuanto recoge la misma garantia del
debido proceso legal.?'?

208 Como dice GARrciA DE ENTERRIA, debe dejarse atras el “procedimentalismo y leguleyismo”
—“tipica huida de la responsabilidad de toda burocracia”— que caracteriza la “degradacién de la
Justicia en burocracia,” Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Madrid,
Civitas, 1984, p. 110.

209 Son los dos supuestos mas frecuentes —no los inicos— de irrazonabilidad normativa.

210Ver Grriz “Emergencia econdmica, inconstitucional sobrevinientey control derazonabilidad en el caso
Tobar,” op. cit., pp. 143-55; ALLONA, “El control judicial de razonabilidad en épocas de emergencia,”
op. cit., pp. 79-112.

211'Ya ScHwARTZ destacd que la jurisprudencia francesa de los “principios generales del derecho” se
asemeja al principio inglés de la “justicia natural” y ambos a su vez al “debido proceso legal:” French
Administrative Law, op. cit., pp. 211-2. De este modo se resuelve alli la carencia del texto expreso
del sistema norteamericano y se produce una aproximacion a la solucién inglesa.

212a lista de documentos internacionales y otras fuentes internacionales no se agota alli, desde
luego.
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Como se advierte, existen muchos modos de aceptar la vigencia del principio
de razonabilidad en un sistema juridico determinado; su ventaja para el progreso
del derecho se nos aparece como evidente. A la inversa, dedicarse a escudrifiar
el “exacto” texto de una norma cualquiera para de alli derivar su interpretacion
literal, a mas de contravenir lo mas simple de la explicaciéon del lenguaje na-
tural (supra, cap. I), es una de las formas més primitivas de no cumplir con la
esencia del derecho, que no es trabajo de técnicos orfebres de la palabra escrita
ni de la redaccidn, sino de personas imbuidas de espiritu de justicia, corazén y
sentimientos, valor e inteligencia para aplicar principios juridicos superiores a
los hechos del caso.

En suma, cabe reiterar el razonamiento del juez JAckson de la Corte Suprema
de Estados Unidos?*® que recuerda y suscribe WADE,?'* en el sentido de que el
debido proceso hace a la esencia indispensable de la libertad: leyes severas en lo
sustancial pueden ser soportadas si son aplicadas razonable e imparcialmente; y
si tuviera que optarse entre vivir bajo leyes soviéticas, aplicadas con las garan-
tias del debido proceso, o bajo leyes occidentales aplicadas bajo el procedimiento
soviético, seria preferible lo primero a lo segundo.?'?

213 J, JACKSON, en Shaughnessy v. United States, 345 U.S. 206 (1953), citado por WADE, Adminis-
trative Law, Oxford, Clarendon Press, 1982, 5 ed., cap. 13, p. 414.

214 WADE, op. loc. cit.

2B Ver supra, § 7 in fine.



Capitulo VII
FUENTES NACIONALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. La Constitucion

1. La evolucion de una perspectiva secular

A partir del renacimiento (que resulté fugaz) de la democracia, en 1960 tra-
tamos de jerarquizar una vez mas a la Constitucién como fuente del derecho.
Enfatizamos en ese momento el caracter de normas juridicas operativas de las
normas constitucionales, su imperatividad, existencia de sancién en caso de
incumplimiento, completitud como orden juridico pleno y supremo, sin lagunas.
Lo llamamos por todo ello “Estructuracién dogmatica del Estado de Derecho.”™
Destacamos el paso histérico en el mundo desde el “Estado de legalidad” al “Es-
tado de constitucionalidad.” Sefialamos la distincién entre normas y principios
constitucionales. Esa Constitucion traia el sistema de valores de la Constitucién
norteamericana, con principal énfasis en el principio supremo de razonabilidad,
due process of law o justicia material. Mas alla de nuestras conocidas falencias
en cumplir la Constitucion, formalmente nuestro sistema funciona desde 1853
con el esquema estadounidense. Ha sido siempre, pues, la mas importante de
las fuentes.

2. El orden juridico supraconstitucional

Esa etapa entra en un distinto carril en 1984, con el sometimiento del pais a
la Convencién Americana de Derechos Humanos y a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. A partir de alli®> se despliega hasta el presente una
parabola, pasando por numerosos hitos: el siguiente sometimiento a nuevos
tratados de derechos humanos con jurisdicciéon extranjera, el reconocimiento
de la operatividad y supremacia de la Convencidn, la reforma constitucional de

1 Publicado en Lecciones y Ensayos, 17: 91, Buenos Aires, 1960.
2Y de los hechos histéricos del descrédito militar, el a veces débil restablecimiento de la demo-
cracia, la creciente presién internacional, etc. Ver supra, cap. I1, y cap. IV, nota 59.
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1994, los tratados de integracién regional, los tratados contra la corrupcién y
la generalizacién de la jurisdiccién universal, para estas y otras violaciones al
nuevo derecho universal y al viejo derecho de gentes, ahora fortalecido, en la
lucha contra los crimenes de lesa humanidad. 3

Comenzamos la readaptacién escrita en 1990, postulando la operatividad y
el caracter de orden juridico superior de la Convencién: en el orden de prelaciéon
de las fuentes, pusimos a la Convencién en primer lugar, seguida de la Consti-
tucién. Los que antes postulaban que la Constitucién era programatica ahora
tienden a jerarquizarla, pero no como tutela de los individuos sino como valladar
para pretender impedir la aplicacién del nuevo orden juridico superior, supra-
nacional e internacional en cuanto es contrario a violaciones internas tanto de
la Constitucién como los pactos. Cuando antes no lamentaban la violacién de la
Constitucién, ahora la toman como emblema de territorialidad y soberania, para
oponerse a la internacionalizacién de los derechos humanos. Buscan en su texto
cémo oponerse a alguna convenciéon. Ahora, tardiamente, estarian de acuerdo
en decir que es un orden juridico pleno, imperativo, supremo.

3. Los valores y principios supremos

Pero ya la historia sigui6 su curso. Por supuesto que las normas constituciona-
les son juridicas, tienen sancién en caso de incumplimiento, etc. Pero ya no son
supremas. Estan un peldafio mas abajo en la jerarquia de las fuentes. El primer
nivel en las fuentes, a su vez, esta claramente compuesto mas de principios que
de normas. Se integra inexorablemente con los valores de todo orden juridico,
del derecho internacional, etc. Es el momento de percibir que se produce una
inevitable mutacién del modo de conocer el derecho.* Los grandes valores de
razonabilidad, justicia, son ahora admitidos como supremos. Los textos norma-
tivos son asi instrumentales para el logro de tales fines.

En este estadio de la evolucién de nuestro pais en el sistema juridico universal,
pierde sentido el enfatizar la Constitucién, no porque tenga menos importancia
que antes, bien al contrario, sino porque hay algo todavia mas importante que
ella. Suprimimos, por todo ello, algunos desarrollos que empezamos en 1960 y
comenzamos lentamente a modificar desde 1984.5

3Zupp1, ALBERTO Luts, Jurisdiccién universal para crimenes contra el derecho internacional, Buenos
Aires, Ad-Hoc, 2002 y sus referencias.

*Nuestra Introduccion al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, y versiones inglesa y francesa en
Londres, Esperia, 2003, todas con prélogo de Spyridon Flogaitis

5En 1961 Epuarpo Garcia DE ENTERRIA escribia lo que luego pasaria a formar parte de su actual
Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Derecho, Madrid, Civitas, 1996, reimpr