Capituloll

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 relacio-
nes 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 crea-
cion de una disciplina. Es probable que no existiera aceptacién de que se tratara
de una relacién entre sujetos diferenciados. Esta época es la de las monarquias
absolutas,® dando origen a principios juridicos idénticos en distintos paises y mo-
mentos historicos: 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.

11 Comparar el magnifico Derecho Administrativo Mexicano de Nava NeEGRETE, ALFONSO,
México, D.F., FCE, 1995, pp. 49-56; BenvenuTi, FELiciano, Disegno dell’Amministrazione Italia-
na. 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.”

12 Hay normas de derecho administrativo ya en el derecho romano: BobeNHEIMER, EDGAR, Teo-
ria del derecho, México, FCE, 1964, 3?2 ed., p. 260 y ss.; Burpesk, A., Manuale di diritto pubblico
romano, Turin, UTET, 1975, 22 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.

13 Por cierto hay sistemas negatorios de los derechos individuales bajo regimenes politicos
diversos. Ver Garripo FAaLLA, FERNANDO, Tratado de derecho administrativo, vol. I, Madrid, Tecnos,
1989, 112 ed., pp. 56-7; MerkL, ApoLFo, Teoria general del derecho administrativo, Madrid, 1935,
p. 95; Diez, MaNUEL Maria, Derecho administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1965, t. I, p. 118.

14 |deas, por lo demas, vinculadas a las teorias sobre el origen divino del poder monarquico.
Sobre estas conexiones ver las referencias que hacemos infra, nota 1.10.

15 MerkL, op. cit., pp. 95-6.

16 El principio era que “no existen reglamentos que sean obligatorios para la autoridad frente
al subdito”: Maver, OtTo, Derecho administrativo aleman, Buenos Aires, Depalma, 1949, t. I, p.
50; ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativo, Madrid, Tecnos, 1968, 32 ed., p. 32.
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Esta concepcion 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
gue podia emplear, mal podia desarrollarse un analisis metodolégico 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 que de él emanaran, constituyen un cierto ordenamiento positivo, aunque
“no eran obligatorias para el gobierno en sus relaciones con los subditos; no cons-
tituian, 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
canonico, que estaria destinado a influenciar las primeras etapas de la siguiente
evolucién.*®

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

2.1. Laevolucién inconclusa

Con el nacimiento del constitucionalismo en los EE.UU., con la eclosion de la
Revolucion Francesa y la Declaracion de los Derechos del Hombre, se acelera a
fines del siglo XV 111 un proceso de cambio en la vida politica ya iniciado anterior-
mente con la Carta Magna y continuado en los fueros juzgos, pero que ahora
afectara méas aun la relacion entre el Estado y los habitantes.!

Es claro que no se debe hacer una simplificacion excesiva de uno u otro suceso
histoérico ya que no son sino puntos de inflexiéon en una larga historia que no
empieza ni termina alli;? en realidad, cabe subdistinguir muchas etapas histori-
cas del derecho administrativo en el pasado,® pero de todos modos el valor demos-

L7 Dice MARTIN MaTEO, RAMON, Manual de derecho administrativo, Madrid, Trivium, 1985, p.
35; “Es la lucha entre el rey y el pueblo.”

18 MAYER, op. cit., p. 56 y nota 12. Ver también, en igual sentido, FERNANDEZ, Op. cit., y nota
introductoria de JuLio RoboLFo COMADIRA.

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

110 VVer 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 fur die Identitat der Europaischen Union und ihrer Mitglieds-
taaten,” 1997, 31, Essener Gespréche, 5 a 30; “Le christianisme et les Eglises dans leur signifi-
cation pour I'Union Européenne et ses Etats membres,” en Jorce MIranDA (editor), Perspectivas
constitucionais, vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pp. 737-68.

21 Comp. GroismaN, ENRIQUE, “Observaciones criticas sobre la relacion entre derecho adminis-
trativo y Estado de Derecho,” RADA, 18: 31 (Buenos Aires, 1977).

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

23 GIAaNNINI, MassiMo SEVERO, Diritto amministrativo, t. 1, Milan, Giuffre, 1970, pp. 9-62, anali-
za separadamente el derecho romano, el medieval y los siglos XVII1, XIX 'y XX; BEnvenuTi, op. loc.
cit., analiza en cambio, como lo venimos haciendo desde 1966, pasado, presente y futuro, sin
subdistinguir etapas.



PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 11-3

trativo del comienzo del constitucionalismo moderno no puede ser desconocido.
Del mismo modo, la version inicial de la division de poderes o sistema de frenos y
contrapesos se expresa hoy en dia a través del concepto de creciente transferencia
de competencias o incluso de fractura del poder, como modo de control:* va de suyo
gue 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 expre-
sar 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,
gue 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. €j. en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que nuestro pais ratifica en el afio 1983,
sometiéndose a la jurisdiccion supranacional; en 1994 se lo constitucionalizaen el
art. 75inc. 22 de la Constitucién. Posteriormente se sigue avanzando con el trata-
do internacional contra la corrupcién y su clausula de jurisdiccion universal;
igualmente con la creacién de la Corte Penal Internacional.®

Por lo que respecta al proceso que se acostumbra mostrar como nacido, impul-
sado o con un fuerte punto de inflexién en el constitucionalismo, ya 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 conjetu-
ra de que existen una serie de derechos inalienables que debe respetar, que no
puede desconocer, porque son superiores y preexistentes a él. Comienza o se acen-
tda 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 rela-
cion entre sujetos y de construir los principios con los cuales ella se rige.

No fue ni es facil, sin embargo, la evolucion 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 abandono
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 particu-
lar. El reconocimiento formal y universal de los derechos del hombre frente al

24 Algo dijimos en “Organismos de control,” Revista Argentina del Régimen de la Adminis-
tracion Publica, afio XVII, 194: 107 (Buenos Aires, 1994). Ampliar infra, cap. Il1.

25 Zuppi, ALBerTo Luis, Jurisdiccion universal para crimenes contra el derecho internacio-
nal, Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002.

26 Ampliar en Garcia be ENTERRIA, EDuARDO, La lucha contra las inmunidades del poder en el
derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1979.
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Estado no hace mas que marcar uno de los grandes jalones de una evolucion
histérica que se remonta mas atras y que no termina tampoco alli y ni siquiera ha
terminado ahora,” sea por cuestiones imputables al legislador, a la jurispruden-
cia,® ladoctrina,® a ambas, etc. De tal modo, algunas doctrinas y principios que
habian comenzado a nacer con anterioridad ganaron mayor importanciay alcan-
ce, 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 ejemplos, que veremos a continuacion, pueden demostrarlo.

2.2. Los principios del pasado
2.2.1. Laindemandabilidad del soberano

El soberano no podia en el Estado de policia ser llevado ante los tribunales como
un litigante comUn y tampoco pudo serlo el Estado moderno durante mucho tiem-
po, exigiéndose en nuestro pais hasta 1900 contar con una venia especial del Con-
greso;? de todas maneras, aun superado ese aspecto del problema,*® todavia cues-
ta entre nosotros demandar al Estado'* y hay escasisimos jueces ante quienes
hacerlo, con lo cual la denegacion de justicia se produce materialmente. En algu-
nas jurisdicciones locales hay lisay llana denegacion de justicia.

2.2.2. Lairresponsabilidad del soberano

El Rey “no podia dafiar,” 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

27 Rivero, JEAN, “Le systeme francais de protection des citoyens contre |"arbitraire adminis-
tratif a I’épreuve des faits,” Mélanges Jean Dabin, Bruselas, Bruylant, 1963, pp. 813-36, repro-
ducido en el libro Pages de doctrine, t. I, Paris, LGDJ, 1980, pp. 563-80.

28 RIvERO, “Le huron au Palais Royal ou réflexions naives sur le recours pour exces du pouvoir,”
en el libro Pages de doctrine, op. cit., t. I, p. 329; Nouveaux propos naifs d' un huron sur le
contentieux administratif, aparecido en Consejo de Estado, Etudes et Documents, n° 31, Paris,
1979-1980, pp. 27-30.

29 Nuestra Teoria general del derecho administrativo, Madrid, Instituto de Estudios de Admi-
nistracion Local, 1984, pp. 27-30.

210 Ryyero, “Jurisprudence et doctrine dans I"élaboration du droit administratif,” Etudes et
Documents, Paris, Consejo de Estado, 1955, pp. 27-36, reproducido en el libro Pages de doctrine, t.
I, op. cit., p. 63y ss.

211 Algo hemos dicho en el Prélogo de nuestro libro Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA,
1999, 42 ed. y en La administracion paralela, Madrid, Civitas, 1982, 42 reimpresion, 2001.
También el art. 36 de la C.N. intenta prevenir la recurrencia de gobiernos de facto.

212 Nuestro art. “La reclamaciéon administrativa previa,” ED, 6: 1066 (1963) y en el libro
Procedimiento y recursos administrativos, Buenos Aires, Alvarez, 1964, 12 ed., p. 205 y ss.;
Buenos Aires, Macchi, 1971, 22 ed., p. 477 y ss.

213 Dada la evolucion legislativa, no hemos reiterado la historia del tema desde el t. 4.2, Proce-
dimiento y recursos administrativos. Parte Especial, Buenos Aires, Macchi, 1982, 32 ed., cap.
XIl. Sin embargo, la posterior involucion legislativa de la emergencia, hizo necesario tratar
nuevamente la cuestién, ver infra, t. 4, El procedimiento administrativo, Buenos Aires, FDA,
2002, 62 ed., cap. XII, “El reclamo administrativo previo.”

214 Ver infra, t. 2, op. cit., caps. X1l a XV.
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Estado constitucional fue durante mucho tiempo irresponsable por los perjuicios
gue ocasionaray recién en 1933 la Corte Suprema acepto su responsabilidad ex-
tracontractual; pero ella todavia hoy dista bastante de ser satisfactoria,®* maxime
cuando limitaciones econémico financieras lo hacen recurrir a soluciones del pa-
sado, como explicamos en el cap. IV.

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 “institucio-
nales,”® después. Todavia hoy existen autores que sostienen una o ambas teorias,
a pesar de su obvia desubicacion histéricay juridica.

2.2.4. Ladoble personalidad del Estado

En la época de las monarquias absolutas, en que el rey era indemandable, irres-
ponsable, etc., se ided 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 sobe-
ranadel 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 perso-
nalidad del Estado era la mismay 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 distincién, pero
todavia resta alglin sostenedor de la concepcion antigua.®

2.2.5. La“jurisdiccién 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
que el rey “delega” la decision 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 algunas monarquias, pero la le-
gislacion o los autores tratan a veces de otorgar a la administracion, contra toda

215 Ampliar infra, t. 2, cap. XX; Reiriz, Maria GRACIELA, La responsabilidad del Estado, Bue-
nos Aires, EUDEBA, 1969; ALtamIRA GIGENA, JuLio |., La responsabilidad del Estado, Buenos
Aires, Astrea, 1973.

216 | os actos de gobierno o institucionales serian actos del P.E. que no podrian ser impugna-
dos, asi como los actos del principe no podian ser llevados a la justicia: infra, “Los actos de
gobierno,” t. 2, cap. VIII.

217 El origen es el fiscus romano: Soto KrLoss, Ebuarbo, “Sobre el origen de la teoria del fisco,
como vinculacion privatista del principe,” RDP, 12: 63 (Santiago de Chile, 1971).

218 para una critica de dicha teoria, ver infra, cap. Ill.
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ldgica, alguna parte del ejercicio de la jurisdiccion, produciéndose asi la contradic-
cion de la llamada “jurisdiccion administrativa;” es obvio que al abandonarse el
absolutismo y pasarse a un sistema de division de poderes, es inconcebible que la
administracion ejerza atribuciones que le corresponden al otro poder. La doctrina
argentina esta bastante dividida al respecto, si no en el aspecto tedrico,* por lo
menos en el préactico.?°

Asuvez, la cantidad de jueces es tan exigua en materia administrativa?: como
para cuestionarse si en verdad existe jurisdiccién a la cual acudir en procura de
justicia contra la administracién publica.

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 6rdenes para realizar lo que
el soberano creyera conveniente; al pasarse al Estado de Derecho la nocion fue
recortada, excluyendo el empleo ilimitado de la coaccion, pero de todos modos se
mantiene como instrumento juridico no fundado conceptualmente y que frecuen-
temente desemboca en abusos.??

2.2.7. Otras hipotesis en las etapas historicas

Lo hasta aqui expuesto en cuanto a los rasgos juridico-politicos del poder absoluto
en el Estado de policia, por lo demas debe también completarse con la funcion —
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, pres-
cindente e independiente, pero en realidad no siempre lo fue y esto se manifest6 en
intervenciones autoritarias en favor de determinados intereses o clases sociales.
La concepcion del Estado y de la administracion como agentes del “bien comun”
o el “interés publico,” dada como abstraccion permanente y generalizada (todo
Estado sirve siempre al bien comdn) es una idea que no puede aceptarse® axioma-
tica o dogmaticamente, como tampoco puede serlo la contraria de que el Estado
sirve siempre a los intereses de la clase dominante: habra que analizar qué inter-
venciones realiza o deja de realizar, qué modalidades adopta, a qué intereses sir-
ve, para poder evaluar en cada caso el tipo de intervencién o abstencion. En otras

219 Como dice GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucién de la Nacion Argentina. Comentada y
concordada, Buenos Aires, La Ley, 2003, 22 ed., p. 386: “la decisién de los 6rganos administra-
tivos al resolver los conflictos debe estar condicionada, siempre, a una revision judicial sufi-
ciente.”

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

221 Ver también infra, t. 2, caps. X111 y XIV; nuestro art. “«Corralito», Justicia Federal de
Primera Instancia y contencién social en estado de emergencia,” LL, 2002-C, 1217.

222 \fer infra, t. 2, op. cit., cap. V, “El «poder de policia»;” cap. VI, “Servicios publicos,” § 5.1,
“Interés publico e interés individual” y ss.

22 Para su desarrollo ver infra, t. 2, cap. VI, § 5.1 a 5.4.
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palabras, es siempre necesario poner las hipotesis o teorias a la prueba de los
hechos.?* La experiencia demuestra que en este aspecto tampoco se produce una
transformacion fundamental entre el viejo Estado absolutista y el Estado que
sucede al constitucionalismo liberal: es s6lo mas adelante en el tiempo que comen-
zaran a operarse los primeros cambios en la concepcién econémica y social del
Estado. En un primer momento ello no fue asi; incluso ha llegado a sostenerse que
“la declaracion de derechos de la revolucion francesa consider6 al Estado un apa-
rato creado para garantir y tutelar los derechos del hombre y en primer lugar los
derechos civiles,”® esto es, los derechos de propiedad. Con todo, no debe olvidarse
el valor historico 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 habi-
tantes frente al poder.

Posteriormente, en los estados desarrollados, se observa una mutacion doble
frente a la administracion de antarfio: en el siglo XI1X ésta “respondia a un régimen
autoritario en el orden politico, liberal en el orden econémico,” mientras que luego
en el mundo desarrollado, en la primera mitad del siglo pasado, estos dos postula-
dos 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 parece advertirse una nueva evolucién en el mundo, que es el resultado
inmediato de un cambio en las politicas mundiales fruto entre otras cosas, a su
vez, de la globalizacion 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 econémicas realizadas en el pasado.

Muy posiblemente no se produzca una realizacion total de ese doble liberalis-
mo, pues haré falta la presencia reguladoray controladora del Estado en los viejos
servicios publicos ahora privatizados. Ello se habra de ejercer principalmente a
través de las autoridades o entes regulatorios independientes.?” Sin perjuicio de
ello, ha de mantenerse el indispensable postulado de la libertad politica.

3. El intervencionismo en la economia y su retraccién?

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

224 Ya lo explicamos en el cap. I, “El método en derecho.” PorPer, KarL, La légica de la
investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1971, pp. 254-5.

225 Stucka, PeTR I., La funzione rivoluzionaria del diritto e dello Stato, Turin, 1967, p. 264.

226 Asf lo expresaba Rivero desde las primeras ediciones de su Droit administratif, Parfs,
Dalloz, 1970, 42 ed., p. 23. La formulacién es luego analoga, Dalloz, 1987, 122 ed., p. 29, etc.

227 Infra, cap. XV, “Los entes reguladores.”

31 Ampliar infra, cap. 1V, “Condicionantes econémicos y financieros del derecho administra-
tivo. Crisis y cambio.”
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como el nuestro, una crisis profunda. El Estado cuya funcién administrativa se
trata de regular, se encuentra junto con la sociedad en un constante deveniry se
advierten claramente tanto los cambios que él mismo sufre, como los cambios que
através de él se ha intentado introducir en las estructuras econémicas y sociales.?

Asi, en los ultimos cincuenta afios, concluyendo en la década del 80:

a) se ensayo con formas embrionarias de planificacion,® sin llegar a su desarro-
llo juridico® ni legislativo® o empirico.

b) se incorporaron al sector publico algunos factores de la produccion® que luego
en gran parte se privatizaron;’

c) se intervino en la distribucién de la riqueza, pero el cambio se revirtio;

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

e) se adoptd en cuanto meta la idea de la propiedad en funcién social,® etc.

f) Hacia el final y posteriormente, se reflexiona sobre la eficiencia y la eficacia
de los medios empleados y los resultados obtenidos y afloran o se enfatizan como
temas de nuevo cambio la desestatizacion, desregulacion, desburocratizacion,® des-
nacionalizacién, privatizacion, etc.

La busqueda del punto de equilibrio y la contraposicidn de las ideas es asi
constante. Con distintas modalidades y particularidades, con mayor o menor

32 Ver 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 LORENZETTI,
Ricarpo Luis (dir.), Emergencia publica y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La
Ley, 2002, pp. 53-64.

33 Nuestros libros Introduccion al derecho de la planificaciéon, Caracas, EJV, 1981; Plani-
ficacion, participacion y libertad en el proceso de cambio, Buenos Aires y México, Ed. Macchi
y Alianza para el Progreso, 1973; Derecho administrativo de la planificaciéon, Bogota, OEA,
1967.

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

35 Nuestro art. “La planificacion y el Poder Legislativo,” en el libro de Homenaje a SAYAGUES
Laso, Perspectivas del derecho publico en la segunda mitad del siglo XX, t. 111, Madrid, 1969, cap.
67, p. 245y ss.

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

37 AcHiM vonN LoescH, Privatisierung o6ffentlicher Unternehmen. Ein tberblick Gber die Argu-
mente, Baden-Baden, Nomos, 1983; Horacio Boneo, Privatizacion: del dicho al hecho, Buenos Ai-
res, El Cronista Comercial, 1985.

38 Ver nuestro art. “Expropriation in Argentina,” en Anpreas F. LowenreLp (dir.), Expropria-
tion in the Americas, Nueva York, Cambridge University Press, 1971, pp. 11-48.

3% En materia de desburocratizacion, descentralizacién, democratizacion, etc., una de las
mas acerbas criticas no juridicas en LEcenbre, Pierre, ElI amor del censor. Ensayo sobre el orden
dogmatico, 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 circulacién
de bienes y personas, privatizacion, desmonopolizacidn, etc.

310 AcHim voN LoEescH, op. loc. cit.
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éxito y eficacia, se evidencié en el periodo 1930-1980 primero un abandono del
concepto econdomicamente liberal del Estado, del rol abstencionista de la adminis-
tracion, simultaneamente con un intento de revalorizar la libertad frente al po-
der, al menos en los paises desarrollados.!! A partir de 1980 comienza a produ-
cirse en el mundo un vigoroso retorno al pasado, que nuestro pais inicia ya poco
tiempo después, en la década del 90, con un importante proceso de apertura de
la economia, privatizaciony desregulacién, reduccién o eliminacién de barreras
aduaneras, etc. En el nuevo sistema econémico y juridico resulta nuevamente
insuficiente la tutela del individuo frente al poder. Pero ya no se trata solamen-
te del poder administrativo, se trata también del poder econémico privado con-
centrado en monopolios y privilegios otorgados por el en el proceso de
privatizacién.'? Comienza entonces el progresivo fortalecimiento de las indis-
pensables autoridades reguladoras independientes.!®

3.1. Accion y regulacién.

Desde la crisis de 1930 se advierte una importante mutacion en la estructuray
actividad del Estado en su actuacién en el campo econdmico: desde afuera del
proceso econoémico, regulandolo 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, asumien-
do la produccién de bienes y servicios. En el primer aspecto se trat6, segun los
casos, del llamado simplemente “intervencionismo” del Estado en materia econé-
mica o mas especificamente de la planificacion. En la segunda hipoétesis se trato
no solamente de los entes autarquicos tradicionales, sino también de las Juntas
Reguladoras, corporaciones de desarrollo, empresas del Estado, sociedades del Es-
tado, sociedades de economia mixta, sociedades anénimas con participacién estatal
mayoritaria, sociedad anénima con control accionario del Estado, etc.* Esta in-
tervencidn activa que desde luego no fue exclusiva de otros paises sino también
del nuestro,® nacida a veces por situaciones de emergencia econémica que el
Estado no quiso dejar libradas al mercado, tuvo un considerable crecimiento,

311 Nuestra propia experiencia se encuentra matizada de constantes gobiernos de facto y
estados de emergencia que mucho han conculcado la libertad individual. La revalorizacion de
la libertad no es pues un acompafiante local del intervencionismo econémico del Estado.

312 VVer nuestro comentario al fallo Telintar, CNFed. CA, Sala 1V, afio 1994, LL, 1995-A, 220:
“La interpretacion restrictiva de concesiones y privilegios,” LL, 1995-A, 217, reproducido en
nuestro libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 22 ed., cap. III.

313 Nuestro libro Empresas del Estado, op. cit.; nuestro art. “El estado actual de los regime-
nes juridicos de empresas publicas en la Argentina,” op. cit.

314 Infra, cap. XV y t. 4, cap. XI.

315 WITKER, JORGE, La empresa publica en México y en Espafia. Un estudio comparativo en
derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1982; VErNoON, RAYMOND Y AHARONI, YAIR, compiladores,
State-Owned Enterprise in the Western Economies, Londres, Croom Helm, 1981.

316 VipaL Perbomo, Jaive, Nacionalizaciones y emergencia econdmica, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1984.
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provocando importantes problemas de control.'” La accion del Estado, multipli-
cada asi a través de su intervencion en el campo de la economia, present6 al
derecho administrativo una realidad socio-econédmica muy diversa. Ya no era
suficientemente representativo de la realidad estudiar la “organizacion admi-
nistrativa” del Estado; habia que estudiar la organizacion social, econémica y
administrativa del Estado. El sector publico de la economia crecio, por una
parte (empresas publicas y mixtas) y el sector privado se encontr6 sometido a
crecientes regulaciones, por la otra (intervencionismo o planificacion, segun los
casos); el derecho administrativo que estudiaba la accién del Estado, no eraya,
ni podia ser, el mismo, cuando la accidn del Estado habia cambiado tanto.

3.2. Crecimiento, redistribucion, preservacién

De todas maneras debe quedar dicho que la intervencidn estatal, clasicamente
orientada a apoyar a la industriay 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 distribucidn de la riqueza (todas manifestaciones de
falta de libertad del individuo excluido de los sectores mas caracterizados del po-
der econémico y social). La intervencion del Estado no se limitaba a la accion
social directa (promocion de la comunidad, sistemas de seguridad social, sub-
venciones y subsidios, jubilaciones y pensiones, sistema de medicina social,
seguro de desempleo, etc.), sino que iba también a la accion social por la via
econdmica: regulacion de precios y salarios, insumos, servicios, etc. A ello se
agregaba el manejo de variables macroecondémicas como la regulacién moneta-
ria y de las tasas de interés por el Banco Central, politicas de exportacion e
importacion que determinaban fuertemente el sentido y el alcance de dichas
actividades, reembolsos y derechos de exportacion, tipos de cambio especiales,
etc. La complejidad del manejo empirico de tantas variables, entre otras razo-
nes, llevé a su fracaso.

3.3. Crisis, desregulacion, privatizacién, desmonopolizacién

A fines de la década del 80 y comienzos del 90 en el siglo XX se produce entre
nosotros una fuerte iniciativa en materia de privatizacion y desregulacion, crean-
dose marcos regulatorios para algunas de las actividades privatizadas y entes de
control sobre ellas.’® La constitucidén de 1994 enfatiza el rol de tales entes en su

317 Infra, cap. X1V, “Clasificacion de los entes publicos” y nuestro libro Problemas del control
de la administracion publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1981, caps. I11 y 1V; nuestro
art. “El control de las empresas publicas en América Latina,” Anuario Juridico, México, UNAM,
1981, pp. 305-40 y Revista de Direito Publico, 66: 5 (San Pablo, 1983).

318 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.; ComapIrRA, JuLio RoboLFo,
Derecho administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 217 y ss.
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art. 42, pero es mucho lo que falta para el control de los servicios privatizados y
la proteccion del usuario y del consumidor.?® Todo esto debe verse en el contex-
to de la crisis de endeudamiento y déficit a la 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 2001/2 marcan un desordenado y contradictorio retorno al interven-
cionismo y al populismo de décadas atras, con default, devaluacién, recesién,
aumento del desempleo, la pobreza, caos economico y financiero.?* Tal es la
gravedad de la situacién que ha comenzado a pensarse en eventuales alternati-
vas de integracion supranacional en las Américas que, tomando inspiracion de
la Unién Europea, centralice algunos de los grandes mecanismos de politica
monetariay cambiaria.?

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

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
de ningn modo mantener las hipoétesis juridico-politicas que se construyeron
para esta ultimay que sélo con ella tienen sentido y fundamento empirico.
Ninguna justificacion, ni juridica ni politica y menos aun ética, puede haber
para pretender aplicar al Estado moderno los criterios con los cuales funcionaron
los gobiernos absolutistas del pasado. Con todo, son numerosas las doctrinas que
Nno pocos autores siguen manteniendo hoy, como un legado espurio del pasado,
incluso del pasado reciente que muchos tratan de “olvidar” pero que otros recuer-
dan vividamente.? La irrenunciable labor del jurista es estar atento para detec-

319 En el segundo caso es previa a la Constitucion de 1994 la existencia de la ley de defensa
del consumidor 24.240.

320 A ello nos referimos con mas detalle en los caps. 1V, “Condicionantes econémicos y
financieros del derecho administrativo. Crisis y cambio,” IX, “Las funciones del poder” y XV,
“Los entes reguladores.”

321 Ver nuestros The Future of America: Can the EU Help?, prélogo de Spyripon FLOGAITIS,
Londres, Esperia, 2003; “«Corralito», Justicia Federal de Primera Instancia y contencion social
en estado de emergencia,” op. cit.; ALLoNA, CeciLia, “El fallo «Smith»,” LL, 2002-C, 1238.

322 \/er nuestro art. “Primero: crear el Banco Central Interamericano,” LL, 2002-D, 1453.

41 Ampliar infra, cap. 1V, “Condicionantes econémicos y financieros del derecho administra-
tivo. Crisis y cambio.”

42 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
VaLpEs, ErRNEsTO, El velo de la ilusion. 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 GraHAM-YooL, ANDREw, Memoria del miedo, Buenos Aires, Fundacién Editorial de Belgrano,
1999; la refrescante vision de LANATA, JorGE, Argentinos, Buenos Aires, Ediciones B, 2002.
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tarlas como erréneas, denunciar su filiacion histérico-politica y su falsedad en
el confronte con los hechos y en funcidén de ello suprimirlas cuando correspon-
da, para dar verdadera vigencia a los principios del Estado de Derecho.

La tarea no es facil; tal vez nunca llegue plenamente la madurez politicay el
caracter cientifico pleno del derecho administrativo; que siempre quede en él
algun resto de autoritarismo, de absolutismo, o de cualquier tendencia de fuer-
za. Por lo que hace al estado actual del problema, en nuestro pais s6lo algunas
de las teorias antiguas de la monarquia absoluta estan apenas semi abandona-
das: laindemandabilidad del Estado y la irresponsabilidad del soberano. Lo pri-
mero se ha logrado con dos leyes® y aun asi, no en forma cabal, porque todavia
una de ellas dispone que la sentencia contra el Estado, si resulta condenatoria,
tendra mero caracter declarativo;* la jurisprudencia y otras leyes posteriores
buscan también, inconstitucionalmente, limitar o dificultar el acceso a la justi-
cia, la habilitacion de la instancia judicial y la consiguiente necesaria e ineludi-
ble revision judicial, que es parte minima de un Estado de Derecho contempo-
raneo.’ Laley 24.624 aclara en su art. 19, por las dudas, que son inembargables
los fondos y valores publicos.® 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 mas en el intento de erradicarlas.”

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,

43 Leyes 3.952, del afio 1900 y 11.634, de 1932. A lo que cabe agregar normas de emergencia
gue “suspenden” juicios, acortan plazos de prescripcion y caducidad, etc. Ver nuestro art.
“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. Como en una pelicula de terror, La emergencia nunca muere: infra, cap.
1V. 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 art. “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” op. cit.

44 Ley 3.952, art. 7°. Esta norma ha sido morigerada, es cierto, por una constante jurispruden-
cia que se inicia en CSJN, Fallos, 265: 291, Pietranera (1966).

45 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, |, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 41-51, reproducido en RAP, 288: 191.

46 En el siglo XXI la responsabilidad interna del Estado se halla en franco retroceso: infra,
t. 2, op. cit., cap. XX, “La responsabilidad del Estado y de sus concesionarios y licenciatarios,”
§2.2, “La responsabilidad internacional aumentada,” § 2.3, “La responsabilidad interna
disminuida.”

47 Algo de ello hemos intentado resefiar en nuestra Teoria general del derecho administra-
tivo, op. cit,, p. VIl a XVI.
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aparecen preocupaciones renovadas como la preservacion del medio ambiente,
gue consagra el art. 41 de la Constitucion nacional,® o el desafio de la sociedad
comunicada por una supercarretera informatica. Por ello, aunque con optimismo
pensaramos que pronto el derecho administrativo se liberara de sus viejas concep-
ciones politicas, toca de todos modos considerar sus otros problemas actuales;
aunque la disciplina juridico-administrativa no hubiere cambiado demasiado, la
sociedad y la administracion 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 Constitucidn,!° favoreciendo la
creacion de organismos normativos y jurisdiccionales de caracter supranacional.
En la medida en que la integracion latinoamericana o subregional pueda ir con-
virtiéndose de aspiracion en realidad, se producira igualmente una modificacion
del derecho administrativo. Por ahora han aumentado sensiblemente las normas
administrativas cuya fuente son estos acuerdos regionales.!! Se trata de un lento
proceso que sélo gradualmente va modificando los ordenamientos juridico-admi-
nistrativos nacionales, pero cuyo fortalecimiento a mediano plazo parece inevita-
ble en el orden internacional, como ya lo prevé el mencionado art. 75 inc. 24.

4.2.2. El cambio social y laadministracion publica®?

Se ha ido poco a poco creando conciencia de que hay numerosos problemas sociales
gue tienen directa relacién con la forma en que funcionan los poderes publicos y
en especial la administracién publica, que tienen adecuado encuadramiento por
medio de 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 man-
do, sea quien fuere el que manda y mucho menos si no es una autoridad electi-

48 Ver MarTiN MaTEO, RAMON, Derecho ambiental, Madrid, Instituto de Estudios de Adminis-
tracion Local, 1977; FErRNANDEZ, TomAs RamoN, “Derecho, medio ambiente y desarrollo,” REDA,
24: 5 (Madrid, 1980); PicreTTI, EDUARDO A., Derecho ambiental, Buenos Aires, Depalma, 1993;
VaLLs, Mario F., Derecho ambiental, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, 22 ed.; Rossi, ALEJAN-
DRO, “La defensa supranacional del derecho a un ambiente sano,” en GorbiLLo, Gorpo, LolANNO,
Rossi, Derechos Humanos, 32 ed., op. cit., cap. V; CarrILLO PIETRO, IeNAcio Yy NoceDAL, RaUL (edits.),
Legal Protection of the Environment in Developing Countries, México D.F., UNAM, 1976.

49 RIVERO, 0Op. cit., 10 ed., p. 26. Ver también MarTiN MaTEO, “Futurologia y administracién
publica,” REDA, p. 517 y ss. e infra, cap. IV, § 8.3.

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

411 Nuestro art. “Algunos problemas juridicos de la actuacion internacional de las empresas
publicas argentinas,” RADA, 11: 42 (Buenos Aires, Plus Ultra, 1976).

412 ReaL, ALBERTO RAMON, “Algunas perspectivas humanistas y democraticas del derecho
administrativo contemporaneo,” Revista de Derecho Publico, n® 2 (Buenos Aires, 1983); Parejo
AvrFonso, Luciano, Estado social y Administracion publica, Madrid, Civitas, 1983; infra, cap. IV.
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va. Ahora se intenta conseguir una sociedad cada vez mas participativa. Los
esquemas clasicos de la democracia representativa no se rechazan, pero se pos-
tulan como insuficientes: hay que crear nuevas y adicionales formas de partici-
pacidn del pueblo en el poder, de modo tal que su influencia en él no se limite a
la eleccion de candidatos electorales.

Aparecen asi multiples canales de participacion politica, no todos los cuales
se han aceptado ni introducido en los sistemas politicos y administrativos vi-
gentes, pero que necesariamente habran de serlo con el correr del tiempo. Algo
se ha previsto, aunque escaso, en los arts. 39 y 40 de la Constitucién en materia
de mecanismos de democracia semidirecta (la legislacion sobre iniciativa popu-
lar es tanto o mas pobre); 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 través de arts.* y libros,*® pero su
aceptacion es lenta y dificultosa.’® Como manifestaciones del mismo criterio
rector, van apareciendo otros principios semejantes:

4.2.2.1. El consenso y la adhesion

Ya no basta ni satisface la decision “unilateral ejecutoria” de la administracion,
semejante a la relacién jerarquica castrense: ahora se tiende a un liderazgo fun-
dado en el consenso de los liderados, en el cual la ejecucidn de las decisiones exige
cada vez mas la adhesidn del que sera objeto de su aplicacidn, como asi también
del funcionario que sera el 6rgano ejecutor.’

4.2.2.2. La motivacion o explicacion

Del mismo modo, lo que fue en el pasado so6lo exigencia juridica, que el acto admi-
nistrativo contuviera una “motivacion” o explicitacion de sus fundamentos, es
hoy también una exigencia politica; ahora hay un deber juridico y politico, so-

413“Cauces de participacion ciudadana,” en Croénica del V Congreso Hispano Luso America-
no Filipino de Municipios, Madrid, t. I, 1970, pp. 1057-85; y en el libro La planificacion en los
entes locales, t. I, Barcelona, Estudios generales, 1971, pp. 37-63.

414 “Viejas y nuevas ideas sobre participacion en América Latina,” Revista Internacional de
Ciencias Administrativas (Bruselas, 1981), vol. XLVI1-1981, 2: 126; reproducido en nuestro libro
Problemas del control de la administracion pablica en América Latina, op. cit., cap. I; “La partici-
paciéon administrativa,” en el libro Congreso iberoamericano sobre sociedad, democracia y admi-
nistracion, Madrid, INAP, 1985, p. 199 y ss.

415 Nuestros libros Planificacion, participacion y libertad en el proceso de cambio, op. cit.;
Problemas del control de la administracion publica en América Latina, op. cit.; La administra-
cion paralela, op. cit.

416 E| relato de una de estas luchas puede verse en nuestro art. “An Ombudsman for Argentina: Yes,
but,” International Review of Administrative Sciences, Bruselas, vol. L-1984, 3: 230; traducido
al portugués en la Revista de Direito Publico, 75: 75 (San Pablo, 1985); traducido al castellano
en la Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, 105: 16.

417 Rivero, JeaN, “A propos des métamorphoses de I"administration d aujourd‘hui: démocra-
tie et administration:” Mélanges offerts & René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 821y ss., p. 830.
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cial y cultural, de explicar al ciudadano o habitante por qué se le impone una
normay hay que convencerlo con la explicacion; pues si no se le explica satisfac-
toriamente, faltara su consenso, que es base esencial del concepto democratico
actual y futuro del ejercicio del poder*® y de la eficacia en el cumplimiento de la
decision. Ya la democracia es no s6lo un modo de alcanzar el poder, sino tam-
bién un modo de ejercicio de él.1°

4.2.2.3. Laparticipacion administrativa

Pero aun mas, se va advirtiendo que la administracion no puede ni debe admi-
nistrar sola: el pueblo administrativo debe participar en la decision administra-
tiva misma. “El control social permanente, su organizacién y difusiéon a nuevos
ambitos podran asegurar una mayor democratizacion y una mas efectiva satis-
faccién de las aspiraciones sociales. Si la administracion publica es un instru-
mento para tales objetivos, debe constituir una de las primeras areas de accion
donde la participacion se institucionalice.”?

Aparece asi la multiplicacidn de las técnicas consultivas, tanto a los sectores
interesados como al publico en general (las audiencias publicas® previas a la emi-
sion de una nueva norma reglamentaria o a la adopcién de un proyecto impor-
tante) y la gestion participativa? de los diversos servicios publicos.® El art. 42

418 Como dice Rivero, op. cit., p. 827 y ss., ya la democracia es no s6lo un modo de designacion
del poder, sino también un modo de ejercicio del poder. Se trata de superar asi, a través de la
explicacion y la participacion, “la manifiesta contradiccion entre un poder forjado por ciudada-
nos y una Administracion que trata a los ciudadanos como simples sujetos.”

419 RIvero, op. Cit., p. 827 y ss. Afirma BenvenuTi que la participacion es una libertad del post-
modernismo: Il nuovo cittadino. Tra garantia e libertd attiva, Venezia, Marsilio, 1994, p. 60 y
ss. Ver también ELia, LEoPoLDo, “La nuova cittadinanza,” en el libro de la UN1VERSIDAD DE VENECIA,
Studi in onore di Feliciano Benvenuti, t. I, Médena, Mucchi Editore, 1996, p. 723 y ss.; GHETTI,
GiuLio, “Alcune considerazioni su «il nuovo cittadino»,” en la misma obra, p. 835 y ss.; ETToRE,
RoteLLi, “Il nuovo cittadino di Feliciano Benvenuti,” en la misma obra citada, t. IV, p. 1527 y ss.;
CHiTi, Mario P., “Atti di consenso,” igual obra, t. Il, p. 493 y ss.

420 MarTINEZ NOGUEIRA, ROBERTO, “Participacion social y reforma administrativa en la Argenti-
na: bases para una estrategia,” en Desarrollo Econémico, 13: 347, 367 (Buenos Aires, 1973).

421 Ver infra, t. 2, cap. XlI, “El procedimiento de audiencia publica” y sus referencias; GEeLLlI,
Constitucion de la Nacién Argentina, op. cit., comentario al art. 42, § 3.4, “Educacion del
consumidor, publicidad y propaganda,” pp. 377-8; D’ArRGENIO, 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.

422 \/er ScHEIBLER, GuUILLERMO, “El presupuesto participativo y la emergencia en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires,” en AHE, DAFNE SoLepap (coord.), El derecho administrativo de la
emergencia, |1, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 269-81; ALanNis, SEBAasTIAN D., “El acceso a la infor-
macion publica como elemento transformador de la emergencia,” en AHe (coord.), op. cit., pp.
69-82.

428 Nuestro art. “La participacion administrativa,” en Congreso Iberoamericano sobre Socie-
dad, Democracia y Administracion, Alcald de Henares, Instituto Nacional de Administracion
Publica, 1985, pp. 199-211; reproducido en RDP, 74: 15 (San Pablo, 1985); CapLAN, ARIEL, “La
participacion de los usuarios en materia de servicios publicos,” en MiLJIIKER, MARIA Eva (coord.),
El derecho administrativo de la emergencia, |, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 171-5.



11-16 PARTE GENERAL

de la Constitucion exige en su parrafo tercero “la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias interesadas, en los
organismos de control.”

5. Los 6rganos de control del proceso
5.1. Lainsuficiencia cualicuantitativa de los controles

Se plantea un futuro incierto al derecho administrativo: en primer lugar, es
obvia la insuficiencia del control, no solamente judicial en materia administra-
tiva,’ sino también politico,2 con la consiguiente necesidad de fortalecerlos y
ampliarlos®al poder econémico. Pero hay progresos.

5.2. Nuevos 6rganos y modalidades de control

En 1994 hubo en el pais un importante avance constitucional con la institucion
del Consejo de la Magistratura (art. 114), el Jurado de Enjuiciamiento de Magis-
trados (art. 115), el Defensor del Pueblo (art. 86), la Auditoria General de la Na-
cion (art. 85), el restablecimiento de la independencia del Ministerio Publico (art.
120), la previsidn constitucional de medios de participacion semidirecta como la
iniciativay la consulta popular (arts. 39 y 40), la ampliacién del amparo incluyen-
do la tutela de los “derechos de incidencia colectiva en general” y el habeas data
(art. 43), la participacion de los usuarios en la direccién de los 6rganos de control
de los servicios monopdlicos (art. 42), con mas la publicidad,* antes inexistente, de
las sesiones del Senado para brindar acuerdos en la designacion de los magistra-
dos de la Corte Suprema (art. 99 inc. cuarto). Profunda es a su vez la maltiple
reforma que introdujo la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, en
1997 y la Convencion Internacional contra el soborno trasnacional (ley 25.319);
mas diversos fallos de nuestra Corte Suprema y pronunciamientos internaciona-
les, que explicamos en el cap. V1. Cabe luchar por la efectividad de esas reformas:
gueda todavia por hacer.

a) Es indispensable decuplicar el nUmero de jueces contencioso—administra-
tivos de primera instancia, cuyo nimero actual es una verdadera denegacion de

51 ParaDA VAzQUEZ, Joseé RAMON, “Privilegio de decision ejecutoria y proceso contencioso,” RAP:
55: 65 (Madrid, 1968); “Réplica a Nieto sobre el privilegio de la decisién ejecutoria y el sistema
contencioso-administrativo,” RAP, 59: 41 (Madrid, 1969); GonzALEz PERez, JESUs, Administracion
publica y libertad, México, 1971, p. 67 y ss.

52 ReAL, “Los diversos sistemas de control politico y administrativo del Estado,” Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, afio XXII, enero-diciembre de 1971, 1/4: 324 (Monte-
video, 1972).

53 BacHorr, OTT0, Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik, Tubingen, 1963, p. 41
y ss.; AIkIN, CHARLEs, “The United States of North America Supreme Court: New Directions in
the 20th Century,” en el libro de homenaje a Savacuts Laso, t. 111, Madrid, 1971, p. 139y ss., etc.

54 Ver GeLLi, Constitucion de la Naciéon Argentina, op. cit.,, comentario al art. 42, § 3.4,
“Educacion del consumidor, publicidad y propaganda,” pp. 377-8.
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justicia;® también hace falta dotarlos de los medios adecuados para el desempe-
fio de su magistratura. Existe una increible desproporcién entre el namero de
profesionales de derecho matriculados solamente en la Capital Federal y el
comparativamente inexistente nimero de juzgados en materia administrativa
en los cuales puedan ejercer su profesion. Producir abogados que no tienen
tribunales parece un verdadero sinsentido.®

Hay que solucionar en la provincia de Buenos Aires la increible saga del
constante incumplimiento de la Constitucion y del Cédigo Procesal Administra-
tivo, con la efectiva puesta en funcionamiento de los magistrados designados
por concurso y previa intervencion del Consejo de la Magistratura.”

b) Debe mantenerse el esfuerzo judicial en hacer cumplir la Constitucién
para los derechos de incidencia colectiva® y ejercitar la ley de defensa del usua-
rio y consumidor.®

c) Cabe resolver en mayor grado la suspension judicial de los actos adminis-
trativos, medidas cautelares innovativas, auténomas, 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.*

d) Corresponde crear en el orden local y en las diversas reparticiones dota-
das de suficiente importancia especifica la instituciéon del Ombudsman o Defen-
soria del Pueblo,? ya existente en el orden nacional desde 1994 y en el orden

55 Un ejemplo actual en Axe, DAFNE SoLeDAD, “El desamparo del amparo,” op. cit.; “La realidad
del fuero...,” op. cit.

56 Ver también Carri0, GENARO, “Funciones de las facultades de derecho en la Republica
Argentina,” Discrepancias, 1: 7 (Buenos Aires, FACA, 1983).

57 Ver nuestro art. “La justicia administrativa en la Provincia de Buenos Aires (Una
contrarreforma inconstitucional),” ED, 30-X1-01; editado y reproducido en la REDEp, Queré-
taro, FUNDAp, Fundaciéon Universitaria de Derecho, Administraciéon y Politica, S.C., 2001-1,
numero especial a cargo de Nava NeGreTE, ALFoNso Y otros (coord.), “Justicia administrativa en
México y en Iberoamérica,” pp. 205-26; reproducido, con modificaciones, bajo el titulo “Admi-
nistrar sin justicia,” RAP Provincia de Buenos Aires, 2003, afio 1, nimero 1, pp. 11-25; PoLick,
ARrisTIDE, Il processo amministrativo in Argentina. Garanzie dello Stato di diritto ed emergenza
economica, Milan, Giuffré, 2002, pp. 83-8.

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

59 Que también puede reforzarse por la via del derecho privado, como lo analiza PoLo,
Epuarpo, La proteccion 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.

510 BRUNO DOs SanTos, MarceLo A., “Las llamadas «precautelares» contra la administracion
publica: un aporte pretoriano al debido resguardo de la tutela judicial efectiva,” LL, SJDA,
junio de 2003, en prensa.

511 Ver nuestro art. “«Corralito», Justicia Federal...,” op. cit.

512 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.”
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local, aisladamente, un poco antes. A partir de su origen nérdico sajon, la expe-
riencia comparada, en paises desarrollados o no, es tan abundante que cabe
desear su continuada expansion.®* Luego de un comienzo incierto en nuestro
pais,'* su consagracion a nivel nacional en el art. 86 de la Constitucion permite
abrigar esperanzas sobre su futuro desarrollo a nivel sectorial, provincial y
municipal.

e) Reiteramos que es necesario establecer que en todos los 6rganos colegia-
dos de la administracién debe haber representacion, aunque sea minoritaria,
pero con voz y voto, de los usuarios del servicio y asociaciones intermedias
(colegios profesionales, p. €j.). 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;

f) Debe cumplirse con el sistema de audiencias publicas previas a la emision
de toda norma general por la administracién y a la aprobacion de todo proyecto
administrativo que importe la modificacion del medio ambiente o las condicio-
nes basicas de prestacién de un servicio publico, p. ej. tarifas. Las audiencias
publicas estan exigidas por los marcos regulatorios del gas y la electricidad,
pero se trata ya de una aplicacion especifica del principio general de la audien-
cia previa que consagra la Constitucion.®

g) Es conveniente promover mecanismos arbitrales;* crear tribunales admi-
nistrativos!” a los cuales el particular pueda acudir voluntariamente y sin pérdi-
da 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 la justicia, pueden ser instituciones a partir de las cuales fortalecer un
nuevo sistema integrado de mecanismos de control, con un estandar minimo,
coherente y razonable, de control de legitimidad y oportunidad.

513 WapE, H. W. R. y ScHwaRrz, BERNARD, Legal Control of Government, Oxford, 1962, pp. 64-73;
DeeBascH, CHARLES, Science administrative, Paris, 1972, pp. 641-51; RoBerT, MARTIN, “The Om-
budsman in Zambia,” en The Journal of Modern African Studies, 15-2: 239 (1997); YasH P.
GHal, “The Permanent Commission of Enquiry,” cap. V del libro de MarTIN (compilador), Law
and Personal Freedom in Tanzania; WiLLiams, Davip W., Maladministration. Remedies for
Injustice, Londres Oyez Publishing Limited, 1976; WHearg, K.C, Mal-administration and its
remedies, Londres, Stevens & Son, 1973, etc.

514 Nuestro art. “An Ombudsman for Argentina: Yes but...,” en la International Review of
Administrative Sciences, Bruselas, vol. L-1984, 3: 230; traducido y reproducido en RAP, 105:
16 (Buenos Aires) y RDP, 75: 76 (San Pablo).

518 Ver infra, t. 2, op. cit. cap. XI, “El procedimiento de audiencia publica;” HutcHiNsoN, TomAs,
“Algunas consideraciones sobre las audiencias publicas (una forma de participacion del ciuda-
dano),” en AA.VV., Jornadas juridicas sobre servicio publico de electricidad, Buenos Aires,
ENRE, 1995, p. 325 y ss.; Derisi bE Mac MaHon, Svivia, “El régimen de audiencias publicas,” en
AA.VV., Jornadas juridicas..., op. cit., p. 309 y ss.

516 Infra, t. 2, caps. XVII y XVIII.

517 Nos remitimos al cap. XI de Derechos Humanos, op. cit.
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5.3. El sistemay los intersticios

El desafio de la época que se avecina no es solamente crear los mecanismos que
faltan o mejorar los existentes, sino integrarlos en un sistema interrelacionado
y armonico; eliminar contradicciones, superposiciones innecesarias, conflictos
y celos superfluos, controversias interpretativas fruto de la diversa formacion
profesional de quienes al propio tiempo interpretan las mismas normas juridi-
cas, siendo unos abogados y otros contadores... y los intersticios del control, las
“tierras de nadie” por donde puedan filtrarse y lo hacen efectivamente los com-
portamientos arbitrarios o abusivos del poder.

Por tales intersticios, en efecto, es por donde se ha creado nada menos que la
deuda externa que el pais ha acumulado sin control alguno desde hace décadas, en
ocasiones a tasas fuera de mercado, para inversiones y gastos en su mayor parte
no productivos: eso ningln érgano de control consideré de su competencia verlo a
tiempo como para prevenirlo.'® Las consecuencias fueron ineluctables.*®

Al momento de recordarlo, desde luego, la cuestion ya no es materia de 6rganos
de control administrativo, sino de historiadores o de jueces penales. No esta alli la
clave de la cuestién, pues 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 contratacion o un
gasto ineficiente es ahora ilegal, a partir del art. 11l inc. 5° de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion.? Puede, entonces, también configurar
delito de incumplimiento de los deberes del funcionario publico.

518 Ver nuestro art. “El contrato de crédito externo,” Revista de Administracién Publica, 97:
423 (Madrid, 1982); reproducido en AA. VV., Contratos administrativos, Buenos Aires, As-
trea, 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.

518 Ver nuestro art. “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001-F, 1050.

520 \er nuestros arts. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Inte-
ramericana Contra la Corrupcién,” LL, 1997-E, 1091; “La contratacion 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, n° especial de derecho administrativo del 20-X11-01. Por su gréafica
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. ¢. G. M., G. y otros,
LLBA, 1997-226. No es cuestion so6lo de procedimientos, lo es también de resultados.



