CapituloI
EL ESTADO ACTUAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO*

1. Introduccion

Para quien ha tenido oportunidad de referirse al “presente y
futuro del derecho administrativo” 2 pareceria prudente la sola
reflexion acerca del “estado actual del derecho administrati-

2

vo”.

Sin embargo, decir al mismo tiempo que un cambio se esta
produciendo cudl es él, exactamente resulta a la postre casi
tan azaroso como hablar del futuro. Es asi como ya dos veces
en el ultimo par de afios tuve oportunidad de hablar del “pre-
sente” ? y en cada ocasiéon pude decir o destacar algo diferente.

L1 Conferencia pronunciada en ocasién de recibir el nombramiento
como profesor honorario de la Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza,
3 de setiembre de 1993.

12 Presente y futuro del derecho administrativo en Latinoamérica en
el libro del Instituto Internacional de Derecho Administrativo Latino, El
derecho administrativo en Latinoamérica Bogota, 1978, ps. 24 y ss. Ha-
biamos incursionado antes en el tema en nuestro Tratado de derecho
administrativo. Parte general t. 1, ed. Macchi, Bs. As., 1974 y reimpre-
siones, 2% edicién en prensa, capitulo II: “Pasado, presente y futuro del
derecho administrativo”.

13 Las tendencias actuales del derecho administrativo en el libro
colectivo Las tendencias del derecho Unam, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1991; Panorama del actual derecho administrativo
argentino en la “Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales”,
afio XXXII, enero-junio de 1991, n° 1-2, Montevideo, Uruguay, 1991, ps.
18 a 36.
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En todo caso, el comienzo es facil: para hablar del estado
actual del derecho administrativo resulta inevitable referirse
al pasado no s6lo mediato (antes de la reforma del Estado) sino
también inmediato (los primeros tiempos de la reforma), de lo
cual hay muchisimo escrito. *

Pero como el cambio contintia operandose tanto en la nor-
mativa como en la jurisprudencia, en la realidad como en la
doctrina, aun la referencia al presente seguira teiiida hasta
del pasado inmediato y resultara de inevitable modificacién en
el futuro préximo. Ni qué decirlo, también influyen la propia
evolucién del proceso politico, alineamientos y realineamientos

14 Ver: HUTCHINSON, BARRAGUIRRE y GRECCO, Reforma del Estado. Ley 23.696,
Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1990; GuiLLERMO E. FANELLI EVANS, La con-
cesién de obra publica. La reforma del Estado (nueva legislacién), ed.
Ciencias de la Administracién, Bs. As., 1989: Roporro C. BaRRA, La conce-
sion de obra publica en la ley de reforma del Estado, en la revista
“Régimen de la Administracién Publica”, afio 12, n°® 126, Bs. As., 1990, ps.
9 y ss.; las diversas contribuciones al libro Primer seminario internacio-
nal sobre aspectos legales de la privatizacion y desregulacién. Agosto
9/11 de 1989, misma editorial, Bs. As., s/d, y sus referencias; CARLOS
MEeNEM y RoBERTO DROMI, Reforma del Estado y trasformacién nacional, ed.
Ciencias de la Administracién, Bs. As., 1990; Gustavo E. E. PiNaRrD, La
reforma del Estado, “J.A.”, 18 julio 1990, p. 12; Juan OcTtavio GAuNa, Ejerci-
cio privado de funciones publicas, “L.L.”, 1990-D, p.1203; GuiLLErMO E.
FaneLLl Evans, La privatizacion de los ferrocarriles nacionales, “L.L.”,
1990-D, p. 1281; Gustavo ARIEL KAUFMAN, La suspensién de subsidios en la
ley de emergencia econémica “L.1L.”, 1990-C, ps. 761 a 770; LirA BERNARDINO
Bravo, La ley extraparlamentaria en Argentina 1930-1983: leyes y decre-
tos-leyes “L.L.”, 1990-C, p.1193; HEcror R. TREVISAN, Reflexiones sobre el
nuevo régimen de inversiones extranjeras, “L.L.”, 1990-A, ps. 781 a 784,
MarTiN R. BoURrEL, Nuevo régimen de inversiones extranjeras en la Argen-
tina, “L.L.”, 1990-A, ps. 920 a 923; MIGUEL AncEL ExMEKDJIAN, El instituto de
la emergencia y la delegacién de poderes en las leyes de reforma del
Estado y de emergencia econémica, “L.L.”, 1990-A, ps. 1125 a 1129;
GuiLLErRMO E. FANELLI Evans, El control en las privatizaciones y concesio-
nes, 17 julio 1990, “L.L.”, p. 3; Juax CarRLOS CASSAGNE, La trasformacién del
Estado, 8 noviembre 1990, “L.L.”, ps. 1 a 3; NisTorR PEDRO SacUES, Derecho
constitucional y derecho de emergencia, 18 setiembre 1990, “L.L.”, ps. 1
a 7; CrisTiAN J. P. M1TRANI, Privativacién: métodos y cuestiones juridicas, 5
octubre 1990, “L.L.”, ps. 1 a 2; Horacio Ruiz MoRrRENO, La emergencia a la luz
de nuestra Constitucién, 6 noviembre 1990, “L.L.”, ps. 1 a 3; etc.
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de fuerzas, reevaluaciones més optimistas o pesimistas del
pensamiento politico, etc.

Sigue, pues, escribiéndose mucho sin poderse claramente
diferenciar sub etapas: pasado inmediato y presente contintian
imbricados y todavia unidos y entrelazados en lo también mu-
cho escrito méas recientemente. ®

Empezaremos aqui por la parte final del pasado mediato (an-
tes de la reforma y lo que de aquél atn subsiste después de
ésta), seguiremos con el pasado inmediato (el ya terminado
tiempo de la emergencia) y lo que de él se trasvasa al presente
y continta en el futuro inmediato.

Forzosamente, haremos un anilisis de temas puntuales,
remitiéndonos a trabajos analogos para otros aspectos del pre-
sente. 6

15 Numerosisimos trabajos recientes analizan este proceso de
trasformacién; tan sélo en la “Revista de Derecho Administrativo”, desde
su nacimiento: HEcTor MASNATTA, En torno a “privatizacion y desregulacion
en la Argentina. Presente y futuro”, n° 2, Bs. As. 1989, ps. 301 y ss.; PEDRO
ABERASTURY (h.), Reglamentos de necesidad y urgencia en el actual proce-
so de democratizacion, n° 2, ps. 502 y ss.; CarLoS R. S. ALCONADA ARAMBURU,
Rol del Estado en la economia: privatizacion desregulacion, nacionali-
zacién, estatizacién, n° 3, 1990, ps. 85 y ss.; Roporro Carros Barra, La
trasformacion del Estado y el Poder Judicial, n°® 4, 1990, ps. 247 y ss.;
Carros MaANUEL GrEcco, Potestad tarifaria control estatal y tutela del usua-
rio (A propdsito de la privatizacion de Entel) n® 5, 1990, ps. 481 y ss.;
GUILLERMO ANDRES MUNOz, Reglamentos de necesidad y urgencia, n° 5, 1990,
ps. 519 y ss.; JORGE A. S. BARBAGELATA, jEmergencia moral o econdémica
frente a los reclamos contra el Estado? n° 5, ps 625 y ss; ALBERTO B.
BiancHi, De las leyes “de facto” en los gobiernos “de iure”, n° 5 ps. 649 y
ss.; RopoLro CaARLOS BaRRA, La concesién de obra y de servicio publico en el
proceso de privatizacién, n° 6, ps. 17 y ss.; JUAN CaRLOS CASSAGNE, La
desregulacion de actividades dispuesta por el decreto 2284/91, n° 7/8,
ps. 379 y ss.; ARmMANDO N. Canosa, El proceso de desregulacién, n® 7/8, ps.
579 y ss.; Hicror M. A. Pozo GowLAND, Las leyes y decretos de necesidad y
urgencia ante la Constitucion nacional, n°. 7/8, ps. 527 y ss. Existe
desde luego una abundantisima bibliografia adicional, alguna de la cual
mencionamos mdas adelante en el punto 4.2. En todos ellos existen més
referencias bibliograficas contemporaneas, por lo que un solo folleto
podria ya confeccionarse con la mera lista bibliografica actualizada, ta-
rea que sin duda excede a este trabajo.

16 T,0s ya citados Las tendencias actuales del derecho administrativo,
México, 1991, y Panorama del actual derecho administrativo argentino,
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2. El statu quo ante

Desde fines del siglo pasado hasta la década de los afios 80
se fueron constituyendo los principios del derecho publico que
hemos recibido como una expresién mayoritaria y pacifica de
la concepcidn politica, social y juridica del Estado. !

El statu quo del liberalismo decimonénico pasé a ser susti-
tuido por el nuevo statu quo del Estado social de derecho o
Estado de bienestar.

2.1. Intervencionismo. Regulacion

El intervencionismo en la economia era uno de los princi-
pios adoptados pacificamente de la Europa de fines del siglo
pasado y primera parte del presente.? Se dictaron leyes
reguladoras de la actividad econémica, algunas fundadas en la
emergencia (leyes de moratoria hipotecaria, prérroga de alqui-
leres; leyes reguladoras de la carne, el vino, los granos, etc.) y
otras no (correos, puertos, etc.).

Montevideo, 1991. También nuestros articulos La validez constitucio-
nal del decreto 2284/91, en el “Periédico Econémico Tributario”, Bs. As.,
n° 1, noviembre de 1991; La concesion de obras publicas y la privatizacion
de empresas publicas por la concesion. Aspectos comunes, en Iniciativa
privada e servicos publigos, separata de la “Revista de Direito Publico”,
vol. 98, San Pablo, abril-junio de 1991, ps. 9 a 17; El informalismo y la
concurrencia en la licitacién publica, en la “Revista de Derecho Admi-
nistrativo”, n°® 11, Bs. As., 1992, ps. 293 a 318; Desregulacién y
privatizacién portuaria, en la “Revista de Derecho Administrativo”, n°®
9, Bs. As., 1993, ps. 31 a 46.

21 Principios que hemos recogido en el Tratado de derecho adminis-
trativo. Parte general, t. 1, Ed. Macchi, Bs. As., 1974, reimpresién 1986,
2% ed., en prensa, capitulos I y III, entre otros. También en nuestra
Teoria general del derecho administrativo, Ed. Instituto de Estudios de
Administracién Local, Madrid, 1984, capitulo 1.

22 Nuestro libro Empresas del Estado, Ed. Macchi, Bs. As., 1966,
Introduccién, ps. 15 y ss.; Derecho administrativo de la economia, Ed.
Macchi, Bs. As.
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2.2. Nacionalizaciones

Las nacionalizaciones de la primera mitad del siglo en Eu-
ropa fueron en la Argentina las nacionalizaciones de las postri-
merias de ese primer medio siglo. ®

2.3. Administracién del desarrollo econémico y social

El doble sistema de regulacion desde afuera de la actividad
econdémica e intervencién desde adentro como agente de pro-
duccién pasé a ser un dato normal; es la época de la adminis-
tracion del desarrollo econémico y social, de las agencias o cor-
poraciones de desarrollo. *

2.4. Los intentos de planificacion

Quiza como exponente maximo se podria mencionar el in-
tento de crear sistemas de planificacién del desarrollo econé-
mico y social,’> aunque sin la suficiente conviccion. ¢

3. Génesis y desarrollo de la crisis

Aquel intervencionismo se fue hipertrofiando hasta final-
mente distar de ser siempre no ya eficaz sino incluso razona-
ble.

23 Nuestro libro Empresas del Estado, ob. cit., capitulo II, ps. 57 y ss.

24 Nuestro libro Empresas del Estado, ob. cit., capitulo V, ps. 119 y ss.

25 Tema, éste, al cual dedicamos sucesivamente tres obras: Derecho
administrativo de la planificacién, Bogota, 1967, ed. de la O.E.A.; Pla-
nificacién, participacién y libertad, ed. Macchi y Alianza para el Pro-
greso, México y Buenos Aires 1973; Introduccion al derecho de la plani-
ficacién, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1981.

26 Ver Introduccién al derecho de la planificacién, ob. cit., Prélogo,
ps. 5y 6.
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3.1. El parasistema administrativo

La inexistencia de consenso social acerca de la bondad del
sistema regulatorio llev6 a su incumplimiento y a la genera-
cién de reglas espontaneas de comportamiento social de los
particulares y de la administracién publica.

Se produce algo parecido al fenémeno que en algunas socie-
dades se denomina como derecho no estatal y que otras socie-
dades hemos denominado parasistema juridico y administrati-

vo.!

3.2. Laadministracion paralela

Tampoco la estructura administrativa formal coincide con
aquella que funciona; en el caso anterior como en el presente,
es el quantum de la distancia entre la norma y la realidad lo
que diferencia a las sociedades mas desarrolladas de las menos
desarrolladas.

La diferencia cuantitativa supera en algin momento el
umbral de lo cualitativo.? Son tantas las diferencias entre el
sistema formal y la realidad, como para que ya no se pueda
hablar de meros incumplimientos al sistema, sino que se deba

31 Nos remitimos a nuestro libro La administracién paralela. El
parasistema juridico-administrativo, Madrid, 1982, Editorial Civitas. Hay
traduccién italiana bajo el titulo L’amministrazione parallela. Il
“parasistema” giuridico-amministrativo, Milan, 1987, Ed. Giuffré. En
igual sentido: YApH BEN AcHOUR, Cours de droit administratif, Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas y Econémicas de Tunez, Tunez, t. I, 1980,
ps. 49 y 50. Posteriormente la literatura se ha extendido, sobre todo en el
tema econdmico y fiscal. Ver, por ejemplo: HERNANDO DE Soto, El otro sen-
dero. La revolucién informal, ed. Sudamericana, Bs. As., 1987; ADRIAN
GuissaRrrl, La Argentina informal, Emecé, Bs. As., 1989; ALEJANDRO PORTES,
La economia informal, Planeta, Bs. As., 1990.

320 como decia Massimo SEVERO GIANNINI, Sull’azione dei pubblici poteri
nel campo dell’economia, “Rivista di Diritto Commerciale”, Milan, 1959,
p. 323, es indubitable “que en el campo juridico la variacién cuantitativa
redunda en mutacién cualitativa”.
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pensar en la existencia de un sistema paralelo, de una admi-
nistracién paralela.? Algunas cosas del pasado han cambiado;
ésta, clertamente, no.

3.3. La crisis de seguridad

En este sistema y normatividad paralelos se debe computar
también la crisis que tuvo en nuestros paises el sistema de la
seguridad personal, tanto desde el angulo de la subversién como
de la represion. La acumulacién de ambos factores lleva a que
el Estado que debiera tutelar la seguridad no solamente no la
aseguraba sino que la trasgredia sistematicamente,? y en al-
gunos casos todavia la trasgrede.

Al margen de las consideraciones que sobre esto cabe hacer
en materia de derechos humanos, lo cierto es que este masivo
incumplimiento normativo constituye un ingrediente mas de
la virtual disolucién del Estado como lo concibieron los pensa-
dores del siglo pasado.

La trasgresion sistematica por el Estado a su propio derecho
lleva a la creacién de un derecho supranacional y organismos
supranacionales de control,’ cuya aceptacion por el Estado cons-
tituye un principio que luego tendra aplicacion también en el
campo de la integracién econémica subregional (Mercosur).

Si bien se ha producido un importante avance en la mate-
ria, hasta ejemplificado por una abundantisima doctrina na-

33 Ver la remisién de la nota precedente.

34 Para una descripcién ver RUBEN A. Sosa RicHTER, Funcidn y violacion
de los derechos humanos en la posguerra (El caso argentino), Bs. As.,
1990, editorial “La Ley”.

35 Ver nuestro articulo La supranacionalidad operativa de los dere-
chos humanos en el derecho interno, “La Ley”, 17 de abril de 1990,
reproducido como capitulo II de nuestro libro Derechos humanos, ob.
cit., ps. 43 y ss. Como explica ATALIBA NOGUEIRA, es uno de los signos que
acompafia el colapso de la idea corriente de Estado: O perecimento do
Estado, Revista dos Tribunais, San Pablo, 1971 ps. 24 y 25. Ver también,
del mismo autor, Li¢bes de teoria geral do Estado, Revista dos Tribunais,
San Pablo, 1969, ps. 46 a 67.
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cional, ¢ el progreso en el derecho interno se ve frenado por una
limitante casi estructural: la crisis del sistema judicial. No
est4, pues, resuelto el problema, pero se debe apuntar como un
sustancial progreso el reconocimiento por la Corte Suprema de
Justicia de la supranacionalidad operativa de ambos sistemas,
el de derechos humanos y el econémico.

3.4. La crisis de la justicia

El sistema judicial fue acumulando un siglo de deterioro
progresivo, lo cual sin duda agregé a la crisis generalizada del
sistema. Esta tendencia no ha tenido punto alguno de inflexién
en el presente y contintia siempre empeorando. ?

3.5. Servicios publicos y poder de policia: su crisis

Era también evidente, para mi, que se habia creado toda
una mitologia peligrosa e inutil, alrededor de viejas nocio-

36 Nuestro libro Derechos humanos. Doctrina. casos y materiales.
Parte general, Ed. Fundacién de Derecho Administrativo, Bs. As., 1990,
reimpresiéon 1992; JoNaTHAN M. MILLER, MAR{A ANGELICA GELLI, SUSANA CAYUSO y
otros, Constitucién y derechos humanos, Astrea, Bs. As., 1991; DanieL E.
HERRENDORF y GERMAN J. BIDART CaMPOS, Principios de derechos humanos y
garantias, Ediar, Bs. As. 1991; MiGUEL M. PADILLA, Lecciones sobre dere-
chos humanos y garantias, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1986/7; Juan CarLOS
Hirrers, Derecho internacional de los derechos humanos, Ediar, 1991;
MARCELO A. SANCINETTI, Derechos humanos en la Argentina postdictatorial,
Lerner, Bs. As., 1988; CarrLos E. Covraurrti, El Pacto de San José de Costa
Rica. Proteccién a los derechos humanos, Lerner, Bs. As., 1989; HORTEN-
sia D.T. GuTitrrEz PossE, Los derechos humanos y las garantias, Zavalia,
Bs. As., 1988; Epuarpo ANGEL Russo, Derechos humanos y garantias. El
derecho al manana, Plus Ultra, Bs. As., 1992; Epuarpo RaBossi, La carta
internacional de derechos humanos, Eudeba, Bs. As., 1987; GENARO CA-
RRIO, El sistema americano de derechos humanos, Eudeba. Bs. As., 1987.

37 Hemos tratado el tema en nuestro libro Derechos humanos, ob.
cit., capitulo V; ver también RAFAEL BiELsA; comparar RoBERTO DROMI, Los
jueces sEs la justicia un tercio del poder?, Ediciones Ciudad Argentina,
Bs. As., 1992.
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nes como “servicios publicos” ® y “poder de policia”,’ que
acompanoé el proceso de deterioro del Estado, torciendo en
favor de la autoridad el equilibrio entre autoridad y liber-
tad. 10

Sin embargo, la doctrina ha sido reacia a reconocerlo,!' y
seguramente con el tema del control de los servicios priva-
tizados apareceran quienes se sientan vindicados en tal
tesitura.

3.6. La revolucion tecnolégica

Al propio tiempo que un mundo se desmorona, la revolucién
tecnoldgica constituye una modificacién comparable a la revo-
lucién industrial. 2

38 La exposicién de esta crisis, en nuestro pais, la realizamos entre
otros libros en el Tratado de derecho administrativo. Parte general, t. 2,
Ed. Macchi, Bs. As., 1975, reimpresiéon 1986, capitulo XIII. En el derecho
comparado ver, entre otros, JEAN-Louls DE CoRralL, La crise de la notion
juridique de service public en droit administratif fran¢ais, L.G.D.J.,
Paris, 1954.

39 Quien primero expuso la crisis fue WALTER ANTONIOLLI, Allgemeines
Verwaltungsrecht, ed. Manzsche y Universitdtsbuchhandlung, Viena,
1954, ps. 288 y ss. La desarrollamos en nuestro Tratado. . ., t. 2, ob.
cit., capitulo XII. Una refutacién a la crisis, que hemos contestado,
en CrLovis BEezNos, Poder de policia, ed. Revista dos Tribunais, San
Pablo, 1971.

310 Lo planteamos en nuestro Tratado, ob. cit., t. 1, capitulo III,
punto 1.

311 Recientemente IsMAEL FARRANDO, Poder de policia y derecho piiblico
provincial, en el libro colectivo Derecho piuiblico provincial, t. II, Depal-
ma, Mendoza, 1991, ps. 275 y ss.

312 La bibliografia es vasta. Ver, entre otros, SHOSHANA ZUBOFF, In the
age of the smart machine. The future of work and power, Basic Books,
Nueva York, 1988.
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3.7. Los recursos naturales

La conviccién acerca de la riqueza de los recursos natura-
les,!® que tanta elaboracion recibieron,' fue dando paso a la
conviceién no sélo de que eran agotables o no renovables, sino
que ni siquiera aseguraban per se la riqueza de una nacién.

3.8. La crisis economica

La crisis econémica opera como elemento detonante del sis-
tema: situaciéon de endeudamiento externo '® no ya coyuntu-
ral'” sino estructural, recesion sistematica, el fantasma cons-
tante de la hiperinflacion, el desajuste estructural de las cuen-
tas fiscales, la quiebra virtual del aparato del Estado.

En realidad, la crisis se venia perfilando desde 1960 y
profundizando desde 1970: una persistente declinacién en el
ahorro y la inversion los llevan a fines de la década de los afios

313 U otros excedentes por bonanzas histéricas que son manejados
con mentalidad de “Estado rico”: BonEto, 0b. cit., ps. 32 y ss. Sobre el
“potencial econdémico excepcionalmente apto” del pais ver ALDO FERRER,
Crisis y alternativas de la politica econémica argentina, F.C.E., Bs. As.,
1977, p. 119.

314 Recientemente el enjundioso trabajo de JoaqQuiN LoPEz, Los recursos
naturales, la energia y el ambiente en las constituciones de las provin-
cias argentinas, en el libro colectivo Derecho piiblico provincial, t. 111,
Depalma, Mendoza, 1993, ps. 1 y ss.

315 Nos hemos referido al tema en La emergencia econémica y admi-
nistrativa argentina, en el libro de homenaje al profesor Epuarpo Orriz,
San José, Costa Rica, en prensa.

316 Sobre algunas de sus particularidades ver GERALDO ATALIBA,
Empréstimos publicos e seu regime juridico, ed. Revista dos Tribunais,
San Pablo, 1973, y nuestro articulo, El contrato de crédito externo, “Re-
vista de Administracién Publica”, Madrid, 1982, n° 97, ps. 423 a 449,
reproducido en el libro de la A.A.D.A. Contratos administrativos. Con-
tratos especiales, t. II, Astrea, Bs. As., 1982, ps. 187 a 226.

317 Lo que nacié bajo el rétulo benevolente de Foreign Aid —ayuda
externa— se trasforma asi en Foreign Debt —deuda externa—. Es algo
més que un cambio seméntico. Para una discusién de los origenes ver
JAGDISH BHAGWATI y RicHARD S. Eckaus, Foreign Aid, Penguin, Bungay,
Suffolk, 1970.
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80 a la mitad del nivel de la década de los 70; el producto bruto
per cdpita es en este momento un 26 % mas bajo que en 1974;
el ingreso per capita cay6 a un ritmo del 1,7 % anual
continuadamente desde 1975 a 1985. 18

La deuda externa crecié sin pausa desde 1970.'° En verdad,
desde 1973 el déficit presupuestario se hace crénico en casi
todo el mundo: la insuficiencia de recursos del sector publico
se solventaba con mas déficit presupuestario, mas endeuda-
miento, mas emisién, mas inflacién.

La década de 1970-1980 contuvo asi lo que algunos llama-
ron “la peor crisis econdémica del pais en este siglo”. 2°

La siguiente década de 1980-1990 cerré con una inflacion de
3,36 millones de veces, y tres afios seguidos de profunda rece-
s16n, con la imposibilidad material sistematica del Estado na-
cional de hacer frente tanto a sus obligaciones legales 2! como
contractuales de pago.

Ya el endeudamiento externo se venia acelerando desde
1978,22y ante la crisis del sistema financiero a partir de 198023

318 RupiGeEr DORNBUSCH y JUAN CARLOS DE PABLO, Deuda externa e inestabilidad
macroeconémica en la Argentina, ed. Sudamericana, Bs. As., 1988, p. 11.

319 DoRNBUSCH y DE PABLO, ob. cit., ps. 45 y ss. Al comienzo los bancos
prestaban, aun solo para financiar los préstamos viejos, sin inconvenientes.

320 “The Economist”, Argentina: a survey, 26 enero 1980, ps. 11 y ss.,
19 y ss.

321 Por ejemplo las que surgen de la ley 19.597 para ciertos productos
estacionales. Las palabras de uno de los empresarios afectados al entrar
en quiebra (uno méas entre varios) fue “que la crisis actual [...] no es ni la
maés larga, ni la mas profunda, ni la més grave: es la crisis terminal de la
actividad” (ing. JORGE DE PrAT GAY, “La Gaceta”, 13/12/90). Algo similar se
puede decir del Estado a fines de la década del 80 cuando ya no puede
prestar ni siquiera los servicios que ADAM SMITH preconizaba.

322 Por ejemplo con lo que resulté una desastrosa politica de avales
estatales a inversiones privadas de riesgo en obra publica: DoMINGO
CavaLLo, Economia en tiempo de crisis, ed. Sudamericana, Bs. As., 1989,
ps. 20 y ss., p. 208. Algunos autores remontan el aumento constante de
la deuda externa m4és atras, otros lo hacen nacer en 1980: DORNBUSCH y DE
PaBLO, 0b. cit., p. 68. En todo caso, el colapso del programa de MARTINEZ DE
Hoz es publico en marzo de 1981, ob. cit., p. 64.

323 DORNBUSCH y DE PABLO, 0b. cit., ps. 65 y 66. Se produjeron quiebras y
multiples intervenciones y liquidaciones por el Banco Central de la Re-
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el Estado resuelve trasformar deuda privada en deuda publica
externa. 2*

Stmese a ello el costo de la guerra ?° y es facil advertir como
tales efectos acumulativos llevan la deuda externa a su crisis
terminal en 1980-1982. 26

La respuesta estatal fue todavia de mas intervencionismo,?’
conforme al esquema clasico. Pero es asi como ya durante vein-
tiocho anos consecutivos el Estado no moviliza recursos para
pagar la deuda y ella alcanza entonces en 1989, por inevitable

publica Argentina, 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, por ejemplo el decreto-ley 22.510/81;
todo ello sumado a numerosas y cambiantes resoluciones del B.C.R.A.
Para una descripcién de este plateau 1980-1982 de la crisis previa, ver
Horacio Tomas Lienpo (h.), Emergencia nacional y derecho administrativo,
ed. Centro de Estudios Uni6én para la Nueva Mayoria, Bs. As., 1990, ps.
142 a 149.

324 LIENDO, 0b. cit., ps. 148 y 149.

325 La vinculacién de la guerra con la crisis que se desata o acelera en
la deuda externa es explicada en CriSTINA NoEM{ BERz, ESTELA D1aNa Sosay
Luis ADRIAN GALLARDO, Deuda externa: optimizacién de recursos, ed. Tesis,
Bs. As., 1990, ps. 17 y ss. El efecto no se altera porque conforme al
derecho internacional no se haya tratado de una guerra stricto sensu.
ALBERTO Luis Zurrli, Die bewaffnete Auseinandersetzung zwischen dem
Vereinigten Konigreich und Argentinien im Sitidatlantik aus
volkerrechtlicher Sicht, ed. Carl Heymanns, Berlin, 1990, p. 190.

326 BERrz, Sosa y GALLARDO, ob. cit., ps. XX, 18 y ss., 176 y ss. Al propio
tiempo incide en el mundo el colapso de la crisis mejicana: DORNBUSCH y DE
PaBLo, ob. cit., p. 64. La deuda externa publica y privada argentina au-
menté U$S 26 mil millones entre fines de 1980 y fines de 1983, y la parte
publica de ella pas6 del 52 % al 71,8 %: DORNBUSCH y DE PABLO, 0b. cit., p. 65.

327 Hay en esto una importante dispersién seméntica, pues es comuin
llamar “liberales” a distintas politicas econémicas tan s6lo menos
intervencionistas que otras: por ejemplo, ALD0 FERRER, El retorno del
liberalismo: reflexiones sobre la politica econémica vigente en la Argen-
tina, “Desarrollo Econémico”, 1979, vol. 18, n°® 72; La economia argenti-
na F.C.E., Bs. As., 1980; Crisis y alternativas de la politica econémica
argentina F.C.E., Bs. As., 1977. Sin embargo, FERRER reconoce que las
politicas llamadas liberales han mantenido intacta una estructura
sobredimensionada del Estado, con instrumentos de raiz keynesiana:
ob. ult. cit. ps. 137 y 138. Comparar LiENDO, 0b. cit., p. 145.
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efecto acumulativo, al 85 % del producto bruto. En ese afio ya
se dieron dos episodios de hiperinflacion.

Era para algunos “la emergencia de la emergencia”. 2

Todavia en el ano 89 se agrega la sequia mas grande en un
siglo,?? en el 90 se produce el aumento del petrdleo, la baja del
precio de los productos primarios, y la perspectiva de no expor-
tar en 1991.%

El Estado habia crecido a impulso de la doctrina econdémica
que veia en él la salida a la crisis de los afios 30, 3! pero en esos
afnos crecié mas de lo manejable 32 y ya no pudo proveer siquie-
ra seguridad y justicia; se aproximaba al ideario anarquista 3
de la inexistencia o la disolucién, 3* o en particular a “la nece-

328 11ENDO, 0b. cit., p. 152, nota 30.

329 La anterior justamente corona la primera gran crisis de 1890-
1894, igualmente acompanada de deuda externa imposible de pagar en
los términos acordados, quiebras, etc. Ver RoBERTO CoRrTES CONDE, Dinero,
deuda y crisis, ed. Sudamericana, Bs. As., 1989.

330 Con todo lo cual es casi superfluo agregar que algunos profetizan
una gran depresién mundial, como Ravi BATRA, La gran depresién de
1990, Grijalbo, Bs., As., 1988; 0 que se den en el mercado de capitales de
paises desarrollados datos aislados comparables a los de 1930. Entre
tantos libros recientes R. Foster WinaNs, Trading secrets, St. Martin’s
Press, Nueva York, 1986.

331 J. M. KeynEs, Teoria general de la ocupacién, el interés y el dinero,
F.C.E, 6% ed., México, 1963.

332 Desde luego, ésta es una verdad de Perogrullo. Ver Horacio BoNEO
y otros, Privatizacion: del dicho al hecho, ed. El Cronista Comercial, Bs.
As., 1985, ps. 31 y 49; WiLLiaM P. GLADE, en el mismo libro, p. 251.

333 Algo que avizoré ROULET cuando advertia contra “esta especie de
neoanarquistas de derecha, no quieren un control social ni reglas de
juego”, quien también preconizaba un Estado “flaco y fuerte”, trayendo
a la mente la tesis actual de la empresa privada “lean, mean and hungry”.
Ver JorGE EsTEBAN RoULET, El Estado necesario, Ed. Centro de Participa-
ci6n Politica, Bs. As., 1987, ps. 20 y 22.

3340, como también lo vaticiné un catedratico de teoria del Estado, a
la desaparicién de la nocién entonces “moderna” del Estado. Ver ATALIBA
NoGUEIRA, Perecimento do Estado, Ed. Revista dos Tribunais, San Pablo,
1971, quien aclara que desde luego no se trata de la anarquia, porque
subsiste la sociedad politica, el derecho y la autoridad: es la forma de
organizacién que varia, ps. 19 y ss., y O estado é meio e ndo fin, ed.
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sidad imperiosa de liberar al Tesoro de los déficit crecientes
producidos por las empresas no redituables”. 3

Quebrd, en suma, el sistema por expandirse mas alla de lo
posible como gasto publico eficaz. 3¢

La vieja pregunta acerca de si habia poco o demasiado Esta-
do,?” de pronto se contestd: demasiado. Y consecuentemente se
inici6 un proceso de adecuacion a la nueva politica econémica
mundial.

4. El nuevo modelo mundial y local !
4.1. Lineamientos iniciales

Esa situaciéon es mundial, es el fin de una época sin que se
sepa qué quedara luego vigente: 2 el liberalismo, que habia

Saraiva, 3% ed., San Pablo, 1955, y las modificaciones de sus Lig¢des de
teoria geral do Estado, ob. lug. cits.

335 WiLLiaM P. GLADE, en el libro de BoNEO y otros, ob. cit., p. 253.

336 “Bajo el peso de una competencia que comprende todo, el Estado
sucumbe por su incompetencia para hacer todo. Cumple mal su tarea,
cuando la cumple”: ATaLIBA NOGUEIRA, 0 perecimento do Estado, ob. cit., p.
20.

337 ErNST FORSTHOFF, Rechtsstaat im Wandel, Kohlhammer, Stuttgart,
1964, ps 63 y ss.

41 De la conferencia de EDuARDO GARCiA DE ENTERRIA el 6 de diciembre de
1990 en Curitiba, en el Seminario del IDEPE, Instituto de Direito Publico
Empresarial de San Pablo. Ver también a Francis Fukuvama, The end of
history and the last man, Ed. The Free Press, Nueva York y Toronto,
1992; el contexto econdémico de esta tesis puede complementarse en
James M. BucHaNaN y GorboN Turrock, The calculus of consent. Logical
foundations of constitutional democracy, University of Michigan Press,
Michigan, 1992; y BucHANAN y ROBERT D. ToLLiSON (compiladores), The
theory of public choice-ll, The University of Michigan Press, 1984, espe-
cialmente JameEs M. BucHANAN, Politics Without romance: A sketch of
positive public choice theory and its normative implications, ps. 11 y
ss., y GorpoN Turrock, The backward society: static inefficiency, rent
seeking, and the rule of law, ps. 224 y ss.; JamEs M. BucHANAN, Economics.
Between predictive science and moral philosophy, Texas A&M Univer-
sity Press, 1987.

42 El presente es claro, como fue en 1930. Las recetas son opuestas.
Como dice el humorista: “No conviene hacer predicciones. Menos sobre
el futuro”. No acertd nadie, ni siquiera los dedicados al tema, antes de la
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muerto 3 por inviable,* parecié renacer: jvolvimos al siglo pa-
sado,? o se trata de los eternos corsi e ricorsi de la historia? ¢

Ya a comienzos de la década del 80 los organismos mundia-
les "en un cambio de orientacién,® anticipaban el nuevo papel
del Estado en el proceso econémico y social. ®

En poco tiempo mas la crisis econdémica se trasforma en cri-
sis politica, con el fin del gobierno soviético y el triunfo del
libre mercado, la crisis del modelo burocratico, la sensaciéon
del fracaso de la empresa y en general la propiedad publica,
privatizaciones por doquier.

Desregulacién desmonopolizacién, privatizacion, dejan de ser
banderas politicas inglesas o norteamericanas,'’ son politicas

década del 80. Ver por ejemplo ALVIN TOFFLER, Previews and premises,
Bantam, Nueva York, 1985; La tercera ola, Plaza and Janes, Barcelona,
1980. Tal vez mas genéricamente estuvo precavido JEAN-FRANGOIS REVEL,
El conocimiento inutil, Planeta, Barcelona, 1989.

43 Para una descripcién de ese proceso nos remitimos a ALEJANDRO
NieTo, La burocracia. 1. El pensamiento burocrdtico, Instituto de Estu-
dios Administrativos, Madrid, 1976, ps. 82 y ss.

44 Como posiblemente lo veria ALDO FERRER, quien ya se ha referido al
“circulo vicioso liberalismo-populismo” en Crisis. . ., ob. cit., ps. 104 y ss.

45 “Medio vil y endeble es la experiencia, pero la verdad es tan grande
que bien merece que no se desdefe recurso alguno que a ella nos con-
duzca. La razoén tiene tantas formas que no sabemos a cudl ajustarnos”,
decia MONTAIGNE, Ensayos completos, t. IV, ed. Iberia, Barcelona, 1953, p.
172, libro tercero, capitulo XIII.

46 ALpo FERRER, Crisis y alternativas de la politica econémica argenti-
na, ob. cit., ps. 76 y ss.

47 Ver entre otros las publicaciones del Banco Mundial, Argentina,
Economic recovery and growth, Washington, D.C., 1987; Argentina, so-
cial sectors in crisis, Washington, D.C., 1988; Argentina, Reformas en-
caminadas a lograr estabilidad de precios y crecimientos, Washington,
D.C., 1990; Argentina, Reforma tributaria para la estabilizacion y la
recuperacion econémica, Washington, D.C. 1990.

48 WiLLiAM P. GLADE, en BoNEO y otros, 0b. cit., p. 240.

49 Banco Mundial, World development report, Johns Hopkins Press,
1983, p. 56; PETER J. KENNEDY JR., en BONEO y otros, 0b. cit., p. 177. Una
somera descripcién de los cambios mundiales de politica en esta década
en WiLLiam P. GLADE en BoNEO y otros, 0b. cit., ps. 219 y ss.

410 A partir de 1980 con la Staggers Rail Act sobre desregulacién
ferroviaria en los Estados Unidos: EDoUARD CoOINTREAU, Privatizacién. El
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econémicas mundiales, del Oeste 'y del Este, de las naciones
y los organismos multinacionales de los cuales depende nues-
tro crédito externo; “las ideologias son mas potentes que los
Estados”. 12

También en nuestro pais, desde luego, se comenzd en esa
década a postular la desregulaciéon y desmonopolizacién ¥y a
prestar atencidn a la proteccién del consumidor. ™

En lo politico la Carta de Paris del 21 de noviembre de 1990,
suscrita por los 32 Estados de la OTAN y del Pacto de Varso-
via, es el nuevo orden internacional, el triunfo ideolégico y
empirico de la democracia y los derechos humanos unidos al
libre mercado, ambos ahora reconocidos con su correcto carac-
ter supranacional y supraconstitucional operativo por nuestra
Corte Suprema de Justicia.

Entre los principios que consagran el nuevo orden econémi-
co internacional aparecen en Europa la liquidacién de los mo-
nopolios existentes (que no sean propios de la defensa o la pres-
tacion de servicios llamados publicos), evitar el abuso de posi-
cién dominante en el mercado y la practica de fijacién de pre-
cios o reparto de mercados, la prohibicién de ayuda de los Esta-
dos a las empresas, ayudas, éstas, que distorsionarian los mer-
cados, creacion de fondos estructurales comunitarios para con-
currir a situaciones de crisis u homogeneizar el mercado.

arte y los métodos, Unién Editorial S.A., Madrid, 1986, ps. 97 y ss. En
general el origen de la idea de desregulaciéon de la economia se remonta
a los Estados Unidos: JEAN LOYRETTE, Dénationaliser. Comment réussir la
privatisation, Dunod, Paris, 1986, p. 19.

411 Cro1sseT ProT, DE ROSEN, Dénationalisations. Les lecons de l’étranger,
Ed. Econémica, Paris, 1986, p. 8.

412 ATaLIBA NOGUEIRA, Perecimento do Estado, ob. cit., p. 8. El
empresariado argentino reunido en FIEL también asume estas bande-
ras en el libro colectivo, El fracaso del estatismo. Una propuesta para la
reforma del sector publico argentino, Ed. Sudamericana-Planeta, Bs.
As., 1987.

413 K] decreto 1842/87.

414 Ver: GABRIEL STIGLITZ, Proteccién juridica del consumidor, Depalma,
Bs. As., 1986.
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Aparece también el principio de la creacién de un sistema
monetario europeo, estabilidad de la moneda, creacién de un
banco central independiente de los Estados miembros y del cual
los bancos centrales nacionales son delegados para aplicar en
el orden interno la politica crediticia y fiscal del banco central
europeo, imposibilidad al banco central nacional de financiar
el déficit presupuestario mas alla de un porcentaje minimo,
etc.

Toda politica, decia PAuL VALERY, implica alguna idea del
hombre, y toda administraciéon también.'s El contexto mundial
es entonces, al menos por este fin de siglo, el de una ideologia y
una concepcién del hombre y del Estado distinta de la que pre-
valeci6 durante el siglo.

4.2. El sistema legislativo a partir de la emergencia

El nuevo orden econémico mundial tuvo su reflejo nacional
en la llamada “reforma del Estado”, leyes 23.696 y 23.697 ¢y
las leyes posteriores 23.928 y 23.982.

Cabe destacar que todo ello se da: a) en el marco de la
insercion del Estado en el doble sistema supranacional operativo

415 GErARD Timsit, Le nouvel ordre économique international et
l’administration publique, Institut International des Sciences
Administratives y Unesco, Aire-sur-la-Lys, 1983, p. 13.

416 Entre los trabajos méas generales ver HUTCHINSON, BARRAGUIRRE y GRECCO,
Reforma del Estado. Ley 23.696, Ed. Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1990;
las diversas contribuciones al libro Primer seminario internacional so-
bre aspectos legales de la privatizacion y desregulacion. Agosto 9/11 de
1989, editorial Ciencias de la Administracién, Bs. As. s/d, y sus referen-
cias; CArRLoS MENEM y RoBERTO DROMI, Reforma del Estado y trasformacion
nacional, ed. Ciencias de la Administracién, Bs. As. 1990, Gusravo E. E.
PINARD, La reforma del Estado, “J.A.”, julio 18 de 1990, p. 12, Juan OcTAvIiO
GAuNa, Ejercicio privado de funciones ptblicas “L.1L.”, 1990-D, p. 1203;
JuaN CarLos CassAacNE, La trasformacién del Estado, 8 noviembre 1990,
“L.L.”, ps. 1 a 3; NEsTOR PEDRO SAGUES, Derecho constitucional y derecho de
emergencia, 18 setiembre 1990, “L.L.”, ps. 1 a 7; CrisTiAN J. P. M1TRANT,
Privatizacién: métodos y cuestiones juridicas, 5 octubre 1990, “L.L.”, ps.
1 a 2: Horacio Ruiz MorENo, La emergencia a la luz de nuestra Constitu-
cién, 6 noviembre 1990, “L.L.”, ps. 1 a 3; etc.
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del Pacto de San José de Costa Rica y del Mercosur, asi como
también de la estabilidad monetaria y del ajuste fiscal e
impositivo en marcha, como datos positivos; b) como datos ne-
gativos, la persistencia de un sistema paralelo,!” la crisis per-
manente del poder judicial,'® un desequilibrio adicional entre
el ejercicio de facultades legislativas y ejecutivas * y el quedar
aun otras importantes reformas pendiente.?’

Para juzgar la constitucionalidad de la legislacién inicial de
emergencia (23.696 y 23.697) es aplicable toda la vieja cons-
truccién doctrinal y jurisprudencial sobre la constitucionali-
dad del intervencionismo y la regulacién en épocas de emer-
gencia, la que se vuelve contra si misma cuando se trata de
juzgar, a la inversa, la desregulacion y desmonopolizacién
estatal, desintervencion y privatizacion, en otra emergencia.

En los antiguos ejemplos de potestad legislativa en época de
crisis encontramos el caso de la moratoria hipotecaria en la
depresién de los afios 30,%! la prorroga de los contratos privados
de locacién y la limitacién del monto de los alquileres,?? parali-
zacion de juicios contra el Estado,?® fijacion de cuotas de pro-
duccién, precios maximos, etc.,? monopolios estatales que re-

417 Supra, punto 3.2.

418 Supra, 3.3 y 3.4.

19 Infra, 4.4.

420 Algunas de las cuales mencionamos infra, n° 5, y otras hemos
resefiado en nuestro articulo El informalismo y la concurrencia en la
licitaciéon publica, “Revista de Derecho Administrativo”, n° 11, Bs. As.,
1992, especialmente ps. 304 a 306.

421 Avico c. de la Pesa, Fallos, t. 172, p. 21, afo 1934.

422 En el caso Ercolano, Fallos, t. 136, ps. 170 y ss., 1922.

423 I)’Aste vs. Caja Nacional de Previsién Social para el Personal del
Estado, Fallos, t. 269, p. 417, afio 1967; revista “La Ley”, t. 130, ps. 485y
ss.

424 I’Aste vs. Caja Nacional de Previsién Social para el Personal del
Estado, Fallos, t. 269, p. 417, afio 1967; revista “La Ley”, t. 130, ps. 485y
ss.
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gulan la produccién privada en materia de carnes,?® yerba
mate,? vinos,?” grano,?® algod6n,?® y asi sucesivamente.

Se ha resuelto la inconstitucionalidad cuando la norma era
retroactiva,® o no tenia en si misma categorias razonables de
diferenciacién,?! pero salvo estos supuestos relativamente ex-
cepcionales, lo cierto es que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién tiene admitida reiteradamente la constitucionalidad de
normas restrictivas a garantias constitucionales como la pro-
piedad, libertad de comercio e industria, de contratacién en
épocas de emergencia. *?

También se ha encontrado en algin caso que no subsistia la
situacion de emergencia en forma continuada como para que el
régimen limitativo mantuviera caracteres de permanencia,??

425 [ caso de las leyes 11.226, 11.228, 11.563 y 11.747, de 1933, esta
ultima de creacién de la Junta Nacional de Carnes, declarada constitu-
cional por la Corte Suprema en el afio 1944 en el caso Inchauspe, t. 199,
p. 483. En sentido similar: Frigorifico Anglo S.A. vs. Gobierno Nacional,
Fallos, t. 171, p. 366, afo 1934; Cia. Swift de La Plata y otros c. Gobierno
Nacional, t. 171, p. 348, afio 1934, Ver: Maria SusANA TAaBORDA CARO, Dere-
cho agrario, Plus Ultra, Bs. As., 1979, ps. 400 y ss. La solucién mantiene
en el caso Cavic, 1970, “La Ley”, t. 139, p. 527, con nota de CARLOS SAENZ
VALIENTE, y nota de JuLio OYHANARTE en “La Ley”, t. 139, p. 1118.

426 Ley 12.236. Ver: Jost Maria SAENZ VALIENTE (hijo), Curso de derecho
federal, ed. Dovile, Bs. As., 1944, ps. 287 y ss.; ZAVALIA, Derecho federal, t.
II, ps. 982 y ss.

427 Leyes 12.137 y 12.355; ZAVALIA, ob. cit., p. 987; SAENZ VALIENTE, 0b. cit.,
ps. 290 y ss.

428 ey 12.253, luego de un decreto de 1933; SAENZ VALIENTE, ob. cit., ps.
293 y ss.; TaBorDA CARO, 0b. cit., ps. 461 y ss.

429 Decreto del 27 de abril de 1935; SAENZ VALIENTE, ob. cit., p. 294.

430 Caso Horta, 21 de agosto de 1922, Fallos, t. 137, p. 47.

431 Mufiiz Barreto de Alzaga vs. Antonio Destéfanis, 1958, Fallos, t.
270, p. 379.

432 Ferrari, ano 1944, t. 199, p. 496; Giraldo, t. 202, p. 456, afo 1945;
Ciarrapico, t. 204, p. 195, afio 1946; Caillard de O’Neil, t. 234, p. 384, afio
1956; Russo, t. 243, p. 467, ano 1959, Nadur, t. 243, p. 449, afio 1959;
Diodato, Fallos, t. 266, p. 170, afio 1966; “La Ley”, t. 125, p. 402; Inco, Fallos,
t. 268, p. 364, afio 1967; “La Ley”, t. 128, p. 419; Banco Hipotecario Franco
Argentino, Fallos, t. 270, p. 462, afio 1968, “La Ley”, t. 132, p. 797; etc.

433 Mango vs. Traba, afio 1925, Fallos, t. 114, p. 219: “en las condicio-
nes expresadas no es posible ya considerar razonable la restriccién ex-
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pero mas frecuente es que fuera el propio legislador el que,
habiendo dictado las leyes de emergencia, las derogara o dicta-
ra luego otras “mejores” para corregir los males causados por
las anteriores. 3¢

Del mismo modo se puede estimar que en materia de legis-
lacién de emergencia la posicién de la Corte es que en definiti-
va “no le toca ... opinar sobre cual de varios medios posibles es
el mejor, sino si el elegido por el legislador es [...] proporciona-
do al fin perseguido”.

Se ha sugerido, posiblemente con acierto, que el analisis de
los hechos por nuestra Corte Suprema es menor en esta mate-
ria que el de los tribunales norteamericanos cuyos precedentes
con frecuencia se invocan. 28

La crisis de la década del 80 es heredera de la crisis mun-
dial de 1973, y sin embargo bajo el signo de la misma crisis se
han dictado en el mundo medidas exactamente contrapuestas:

traordinaria al derecho de usar y disponer de la propiedad que mantiene
en vigor la ley 11.318 y que en su origen fue sancionada como una
medida excepcional destinada a salvar una grave emergencia”.

434 Es la expresién de JuaN Francisco LINARES, Razonabilidad de las
leyes, Astrea, Bs. As., 1970, ps. 130 y 131.

435 M1GUEL M. PapILLA, Lecciones sobre derechos humanos y garantias,
Abeledo-Perrot, Bs. As. 1986, p. 79, y sus referencias. Con todo, “la
Corte, por tanto, dijo primero que no podia analizar la eficacia de los
medios elegidos para obtener el fin propuesto, y a continuacién se remi-
ti6 a una serie de circunstancias de hecho que, a su juicio, acreditaban
suficientemente la referida eficacia. También se puede verificar la mis-
ma contradiccién en el caso Ercolano (PApILLA, 0b. cit., p. 78).

436 PADILLA, 0b. cit., p. 79, quien sefiala que aquel tribunal “estimé
indispensable un examen de la realidad para poder decidir si los medios
ordenados por el legislador mantenian una adecuada equivalencia res-
pecto de los fines que buscaba alcanzar”. Sobre el tema en la jurispru-
dencia actual de los Estados Unidos se puede ver, entre otros, JoHN E.
Nowaxk, RonaLp D. Rotunpay J. NELson Youna, Constitutional law, 3% ed.,
St. Paul, Minnesota, 1986, capitulo 11, ps 331 y ss., y la mds completa
exposicién de Rotunpa, Nowak y Youna, Treatise on constitutional law:
substance and procedure, St. Paul, 1986.
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nacionalizaciones en Francia 3"y Colombia 3% en 1982, privati-
zaciones en Gran Bretana, desregulacion en los Estados Uni-
dos. En cualquier hipétesis, no cabe duda de que la legislacion
dictada a partir de la reforma del Estado se inserta en un mo-
delo econémico mundial que nuestra jurisprudencia no habra
de considerar inconstitucional.

Algunos casos son mas complejos por una tradicién de
pensamiento muy diferente en la materia,?® pero también pen-
samos que superaran el test constitucional.

4.3. La derogacion por decreto de leyes intervencionista

Los decretos dictados luego de las leyes 23.696 y 23.697 du-
rante los dos o tres primeros afos de ejecucién de esta legisla-
cién se dividen basicamente en: a) los que sientan principios y
normas legales no establecidos en esas leyes, pero con funda-
mento en el mismo estado de necesidad publica; por tanto, re-
glamentos de necesidad y urgencia”; b) los que constituyen la
ejecucion del principio desregulatorio y desmonopolizador del
art. 10 de la ley 23.696; por tanto, reglamentos de ejecucién o
delegados.

En el segundo caso, no creemos que exista duda de que el
Congreso de la Nacién puede en determinadas circunstancias
delegar al Poder Ejecutivo la determinacién de un aspecto
factico integrador de una norma legislativa,*® y no nos parece

437 ANDRE  G. DELION y MicHEL DuruPTY, Les nationalisations, ed.
Economica, Paris, 1982.

438 Jarme VipaL PeErpoMo, Nacionalizaciones y emergencia econémica,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1984.

439 Ver nuestro articulo Desregulacién y privatizacién portuaria, en
la “Revista de Derecho Administrativo”, n® 9/10, Bs. As., 1993, ps. 31 a
46.

440 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso Delfino, Fallos, t.
148, ps. 434 y ss., afio 1927, que reproducimos y comentamos en nuestro
Tratado de derecho administrativo, Parte general, t. 1, Ed. Macchi, Bs.
As., 1974, capitulo V, ps. 47 y ss., 57 y ss.
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que el Poder Ejecutivo haya excedido el marco de la legislacion
al identificar otras normas legislativas alcanzadas por el prin-
cipio de derogacién genérica y delegacion individualizadora del
art. 10 de la ley 23.696.

A diferencia de las clasicas delegaciones para la regulacion
de derechos individuales,*! éstas son principalmente delegacio-
nes para la desregulacion, *2 lo cual supone expandir el &mbi-
to de los derechos individuales —en una concepcion clasica, se
entiende— *® antes restringidos por la legislacion que se aban-
dona. *

Concluimos, pues, que los decretos que individualizan leyes
que se identifican como derogadas por aplicacién del principio
de los arts, 10 y 61 de la ley 23.696 son constitucionales y no
constituyen reglamentos de necesidad y urgencia ni necesitan
ratificacién legislativa.

Destacamos también que por aplicacién del viejo principio
de que la abrogaciéon de una norma abrogatoria no hace rena-
cer la norma inicialmente abrogada (Messineo), las leyes asi
dejadas sin efecto sélo pueden ser restablecidas por nueva ley
del Congreso, siendo imposible tanto hacerlas renacer por acto
reglamentario como sustituirlas por normas nuevas regulato-
rias en sede con sélo ejercicio de competencia administrativa.

441 Un listado de ellas en BiaNcHI, ob. cit., capitulo IV, apartado B, ps.
180 a 195.

442 Ver nuestro articulo La validez constitucional del decreto 2284/
91, en el “Peridédico Econémico Tributario”, Bs. As., n° 1, noviembre de
1991; JuaN CarLos CASSAGNE, La desregulacién de actividades dispuesta
por el decreto 2284/91, en la “Revista de Derecho Administrativo”, n°® 7/
8, Bs. As., 1991, ps. 379 y ss.

443 No se trata, obviamente, de una expansién de los llamados dere-
chos sociales. Sobre el tema de los derechos sociales, econémicos y cul-
turales nos remitimos a nuestro libro Derechos humanos, ob. cit., ps. 99
y ss.

444 E] principal supuesto es el contemplado en el art. 10 de la ley
23.696.
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4.4. Los reglamentos de necesidad y urgencia

La intencién legislativa era especifica en cuanto a las dele-
gaciones que realizaba al 6rgano administrativo y no estaba en
ella realizar una masiva trasferencia de potestades a la admi-
nistracién como de hecho se produjo: como decia CamMMEO0, “la
necesidad no legitima este poder en el silencio y aun contra la
voluntad de la ley escrita”.*®

Con todo, es de observar que la calificacion legislativa de la
realidad efectuada por las leyes 23.696 y 23.697, que da punto
de partida a este proceso normativo, tuvo en su momento sus-
tento factico suficiente, como lo atestiguaban los datos econé-
micos ya vistos.

Si estas leyes son constitucionales en haber determinado la
existencia de un estado de necesidad publica, entonces tam-
bién pudo el Poder Ejecutivo, con igual fundamento en el esta-
do de necesidad publica existente, tener habilitaciéon de compe-
tencia, en esa época, para dictar reglamentos de necesidad y
urgencia.

Ello es asi s6lo en cuanto a la habilitacién de competencia
legislativa, sin perjuicio entonces del control de constituciona-
lidad del contenido de lo que en cada caso se haya resuelto:
sustento factico de la decision concreta, proporcionalidad, ade-
cuacién de medio a fin, ausencia de desviacién de poder, no
creacion de tributos, ete.

En los primeros tiempos de la emergencia fue explicablemente
caltica la sancién de reglamentos de necesidad y urgencia,
muchos de ellos derogados luego entre si o caidos en virtual
desuetudo, o retirados del Congreso por el Poder Ejecutivo en
una suerte de autoderogaciéon. En cuanto a los demaés, es pro-

445 Tgprrico CaMMEO, Corso di diritto amministrativo, reimpresién de
la obra concebida en los afios 1911-1914, ed. Cedan, Padua, 1960, p. 95.
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bable que alguna parte de los dictados en el periodo 1989/1992
sobrevivan, a fuer o a pesar de la historia. 46

En cualquier caso, cabe recordar que no entran en esa lista
los decretos que ejercen la delegacién o realizan la ejecucién
del art. 10 de la ley 23.696.

De todos modos, se ha de evitar caer en las peligrosas doctri-
nas de que los hechos crean derecho,*” el derecho de necesi-
dad,*® la necesidad como fuente de derecho,* el derecho de
emergencia % y parecidas variantes argumentales, como la
legitimacién de hecho “por consenso” que alguna doctrina ar-
gumenté a comienzos del gobierno de facto instalado en 1966.

Hay decretos fundados en la emergencia que son directa-
mente inconstitucionales, de lo cual hay bastante escrito al

446 Dentro de la copiosa bibliografia ver RAFAEL BieLsa, El “decreto-
ley”. Caracteres generales y régimen juridico, en Estudios de derecho
publico, t. III, Derecho constitucional, ed. Depalma, Bs. As., 1952, ps.
431 y ss.; CisaR A. QUINTERO, Los decretos con valor de ley, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1958, ps. 84 y ss. Para una bibliografia espe-
cifica en materia de decretos-leyes de gobiernos de facto ver la que
reseiamos en nuestro Tratado de derecho administrativo. Parte gene-
ral, t. 1, Bs. As., 1974, reimpresién 1990, capitulo V, p. 38, nota 1.

447 WALTER JELLINEK, Verwaltungsrecht, Lehrmittel-Verlag, Offenburg,
3% ed., 1948, ps. 125 y 126. Comparar, del mismo autor, Gesetz,
Gesetzesanwendung und Zweckmdssigkeitserwdgung, ed. Mohr,
Tubingen, 1913, ps. 13 y ss.

448 Un ejemplo en MARiA ANTONIA LEONFANTI, Derecho de necesidad, As-
trea, Bs. As., 1980, ps. 85 y 86.

449 De la cual hay poca bibliografia en épocas constitucionales, y co-
piosa en épocas de guerra, como la que cita GIOVANNI MIELE en su nota b a
la p. 95 de la reimpresién de la obra de CammEO, ya citada. Lo mismo
ocurre entre nosotros: cuando decae el constitucionalismo y se debilita
el Estado de derecho, aumentan los poderes de facto y sus defensores.

450 Ngstor PEDRO SAGUES, Derecho constitucional y derecho de emer-
gencia, conferencia de incorporacién a la Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 10 de mayo de 1990, en prensa, que
resefia LIENDO, 0b. cit., p. 92, nota 1. SAGUES considera més “moderado” el
principio necessitas jus constituit que el necessitas non habet legem (y
habla de un “derecho de emergencia supraconstitucional”). La distincién
es demasiado préxima a la que recuerda Zuppi entre el jus ad bellum y
el jus in bello (Zuppl, ob. cit., p. 188).
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respecto, aunque no parece prima facie préxima ni masiva su
declaracién judicial do inconstitucionalidad, salvo algunos su-
puestos aislados.

En cualquier caso, ésta es sin duda una diferencia capital
frente a otros supuestos histéricos de concentracion legislativa
en el ejecutivo, en los que se trataba del ejercicio de una politi-
ca intervencionista y restrictiva de los derechos,?' o de hipdte-
sis de guerra. %2

Y cabe también advertir que la reversién de los datos econé-
micos posiblemente permita sostener que el estado de necesi-
dad publica terminé aproximadamente en 1992, cesando a par-
tir de entonces la habilitacion para el dictado de reglamentos
de necesidad y urgencia.

Asi es como, por ejemplo, nos parece constitucional e irre-
versible la desregulacién y desmonopolizacién postal del decre-
to 1187/93, pero no necesariamente la nueva regulacién que en
el mismo decreto se establece.

5. Reformas pendientes

La reforma que venimos de explicar ha desarmado mucho
del viejo aparato estatal, pero le ha faltado ajustar el resto a la
nueva dindamica que ha creado. Corre con ello el riesgo de que-
dar claudicante frente a la nueva realidad que ha creado. He-
mos mencionado ya algunas de las cuestiones juridicas que
quedan por ahora en saldo negativo. !

451 Sobran ejemplos. Entre otros ver el que relata RoGER BONNARD, Le
droit et I’Etat dans la doctrine nationale-socialiste, 2* ed., L.G.D.J.,
Paris, 1939, ps. 5 y 6, y sus referencias.

452 Como ley inglesa de 1940 Emergency Powers (Defence) Act, tam-
bién denominada ciusticamente “Everything and Everybody Act”. Ver
CArRLETON KEMP ALLEN, Law and orders, ed. Stevens and Sons, Londres,
1947 ps. 206 y ss.

51 Supra, punto 4.2, apartado b, y sus remisiones.
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5.1. La proteccion del usuario

En primer lugar, destacamos que todavia no parece haberse
tomado noticia en nuestro medio de que las “nuevas” formas
contractuales de concesién o licencia tienen un régimen juridi-
co tradicional en nuestro medio, que corresponde desempolvar:
la limitacién de los derechos del concesionario o licenciatario,?
la proteccién del usuario por la autoridad estatal de control.?

Ese régimen juridico todavia esta inmerecidamente no vuel-
to a la memoria presente, en parte porque falta ain instru-
mentar plenamente la operatividad de los organismos de apli-
cacion.

5.2. La regulacién de nuevos contratos

Existieron en 1992 dos proyectos de reforma de la legisla-
cion de contratos administrativos,* que hemos tenido oportuni-
dad de analizar recientemente. ® Ellos contintian una tenden-
cia actual en los paises de América Latina,® bajo la sugerencia

52 RAFAEL BiELsa, Consideraciones sumarias sobre la concesién de
servicios publicos, Bs. As., 1937, Compania Impresora Argentina, ps. 49
y ss., IVa. Conferencia Nacional de Abogados, Régimen juridico de la
concesién de servicio publico, Bs. As., 1936, Talleres de “Artes Grafi-
cas”, ps. 37 y ss; Fallos C.S.N, t. 49, p. 224, 97; in re “Ercolano v. Lanteri
de Renshaw, t. 136, p. 161; t. 155 p. 12; etc. En ellos se hizo mérito de la
jurisprudencia americana: Munn Illinois” 94 U. S. 113; Granger Cases,
94 U. S. 155 y ss.; Spring Valley Water Works v. Shottler, 110 U. S. 347,
12 U. S. 659, in re Northwestern Fertilizing C° v. Village of Hyde Park.

>3 CarLOS MANUEL GrEcco, Potestad tarifaria, control estatal y tutela
del usuario (A propdésito de la privatizacién de Entel), “Revista de De-
recho Administrativo”, n° 5, 1990, ps. 481 y ss., con completa y prolija
recopilaciéon de jurisprudencia y doctrina en la materia.

54 Uno de ellos, que no fue enviado al Congreso, estd publicado en la
“Revista de Derecho Administrativo”, n°® 9/10, Bs. As., 1992, ps. 233 y ss.

55 Comentarios al Proyecto de Ley de Contratos Publicos, conferen-
cia pronunciada en Cérdoba, en las Jornadas de 1993 de la Camara
Argentina de la Construccién, en prensa.

56 Por ejemplo Colombia, Brasil, Uruguay. Hemos comentado la ley
brasilefia 8666 en nuestro trabajo Principios de la licitacion publica en
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externa de procurar eficientizar el proceso de contratacion es-
tatal y bajar sus costos.

Tales proyectos no recogen algunas de las verdaderamente
nuevas figuras contractuales, como, por ejemplo, el contrato
por agencia previsto en el decreto 790/90.

5.3. Una nueva legislacion contractual

Otra falencia es que no intentan reparar a la luz de la expe-
riencia comparada los efectos deletéreos de antiguos vicios ad-
ministrativos,” ni mejorar la eficiencia del Estado en contra-
tar a precios de mercado. 8

5.4. Los controles de la actividad privatizada

El cambio hasta ahora transit6 la via de la desmonopolizacién
y desregulacion, pero no perfeccioné atun el control estatal de
las actividades privatizadas bajo un régimen monopdlico: gas,
aguas, electricidad, teléfonos, etc. Uno de tales mecanismos de
control es el de las audiencias publicas, al que a continuacién
nos referimos.

6. El procedimiento de audiencia publica

Si bien existen infinidad de temas del derecho administrati-
vo actual que podrian ser expuestos, elegimos para esta oca-

la ley 8666, conferencia pronunciada en el IIT Congreso Internacional de
Derecho Administrativo, primera parte, Foz de Iguazu, Brasil, 9 de
setiembre de 1993, en prensa.

57 Algo hemos dicho en nuestro articulo El informalismo y la concu-
rrencia en la licitacion publica, “Revista de Derecho Administrativo”, n°
11, Bs. As., 1992, ps. 293 a 318.

58 Algo parecido estd ocurriendo en otros paises latinoamericanos,
que por igual sugerencia externa estdn modificando su legislacién gene-
ral de contratos administrativos, con eficacia variada. Hemos tratado el
tema en Principios de la licitacién publica en la ley 8666, conferencia
pronunciada en el IIT Congreso Internacional de Derecho Administrati-
vo, primera parte, Foz de Iguazu, Brasil, 9 de setiembre de 1993, en
prensa.
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si6n desarrollar los lineamientos del futuro régimen a dar a
las audiencias publicas; ello, por diversas razones.

En primer lugar, porque parece ser lo apropiado en un semi-
nario sobre procedimiento administrativo, tratdndose justamen-
te de un nuevo procedimiento administrativo que habra que
regular y estudiar.

En segundo lugar, porque ya se estan realizando en el pais
algunas de las primeras audiencias publicas que mandan las
leyes actuales de control de servicios privatizados; en tercer
lugar, porque es el tema que se esta estudiando en la actuali-
dad con miras a su regulacién.

Trataremos en lo que sigue, entonces, de exponer algunas
de las ideas basicas alrededor de las cuales se estan elaborando
algunos proyectos para un nuevo sistema normativo. !

Algunas de las nuevas leyes de los servicios privatizados
bajo régimen de licencia o concesién crean entes o autoridades
administrativas de control, a las cuales imponen el régimen de
audiencia publica para el dictado de normas generales, como
por ejemplo el régimen tarifario, o para la resolucion de gran-
des proyectos, aplicacién de sanciones, etc.

Entre ellas cabe destacar, por ejemplo, la ley regulatoria de
la prestacién de servicios eléctricos, que obliga al ente a reali-
zar las audiencias publicas en los supuestos que contempla
(ley 24.065, arts. 11, 13, 15, 32, 46, 48, 73, 74) y especificamente
lo faculta dictar y aplicar su propio reglamento de audiencias
publicas (arts. 81 y 56, inc. j); o la ley 24.076, regulatoria del
gas, arts. 46, 47, 52, inc. [, 68, 73.

61 Las ideas que siguen han sido elaboradas con intervencién de
distintos especialistas, entre ellos RoBERTO SoLA, MARIO REJTMAN FARAH,
GerMAN J. Bmart Campos, el suscrito, y funcionarios de uno de los entes
reguladores. Como en toda obra colectiva, no cabe al aqui expositor sino
asumir la responsabilidad por los errores y declinar la autoria de los
aciertos. En todo caso, si podemos decir que lo propio o ajeno que aqui
exponemos como estado actual de la discusién, guarda armonia con nues-
tro pensamiento.
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6.1. La audiencia ptublica como parte del debido proceso

La garantia de oir al interesado (con acceso al expediente,
debate y prueba, control de la produccién de la prueba, alegato
y decisiéon fundada sobre los hechos alegados y probados), an-
tes de dictar una decisién que pueda afectar sus derechos o
intereses es un principio clasico del derecho constitucional y
administrativo, que ahora queda legalmente extendido a la
audiencia publica para el control de las actividades privatiza-
das bajo un régimen monopdlico u oligopdlico.

Dicho en otras palabras, el derecho a tener audiencia publi-
ca en los casos previstos por la ley es ahora parte de la garan-
tia constitucional del art. 18 y da lugar a la introduccién del
caso federal por parte de todos los legitimados a tener la au-
diencia (que no sdlo los titulares de derechos subjetivos sino
también los titulares de intereses legitimos o difusos).

Claro esta que es de temer que ocurra con la audiencia pu-
blica como parte del debido proceso un desconocimiento pareci-
do al que no infrecuentemente sufre la audiencia privada des-
oyendo entonces el consejo de WADE: “Si su importancia fuera
comprendida correctamente deberia ser establecido tan rigida-
mente por los administradores, en su propio interés como por
los abogados. Porque tiende a una decisién mas justa y asi a
una mejor administracion. 2

Como ya decia el mismo WAaDE, “la regla que exige una
audiencia es de validez casi universal. Puede ser planteada sin
incompatibilidad desde su nativo suelo judicial a cualquier parte
del campo de la administracién”; “esta regla abarca toda la

62 Towards administrative justice, Ann Arbor, 1963, p. 11, nuestro
Tratado de derecho administrativo, t. 2, Parte general, ob. cit., cap.
XVII, p. 36; nuestra Teoria general de derecho administrativo, ob. cit. p.
674.



1-30 DESPUES DE LA REFORMA DEL ESTADO

nocién de procedimiento legal (fair procedure), o debido proce-
soy es apta de gran elaboracién en detalle. 3

El desafio del presente para nuestros gobernantes es com-
prender que “ninguna clase de gente se beneficia mas a la lar-
ga de una justa administracién que los administradores mis-
mos, porque el Estado esta consustanciado (permeated) desde
la cuspide hasta el fondo con la verdad de que e/ gobierno de-
pende de la aprobacion de los gobernados. El fair play en la
administracion enrolara las simpatias del ciudadano y reduci-
ra enormemente la friccién con que funciona la maquinaria
del gobierno. *

La audiencia publica viene asi a adquirir un doble significa-
do politico y juridico. El primero respecto a la calidad de abier-
to al conocimiento publico de los actos estatales; el segundo a
la participacion del publico como parte en el procedimiento, no
como espectador, y tiene una larga tradicion doctrinal que ahora
el legislador viene finalmente a reconocer.?

Seguramente convendria complementar la audiencia publi-
ca con la institucién del “ombudsman” o “defensor del usua-

63 H. W. R. WaDE, Administrative law, Oxford, 1961, ps. 141 y ss.,
ALBERTO RaAMON REAL, Los principios generales del derecho en la Consti-
tucion uruguaya, Montevideo, 1958; RAFAEL ENTRENA CuEksTA, Curso de
derecho administrativo, Madrid, 1965, p. 598; GorpiLLo, Teoria general
del derecho administrativo, ob. cit. cap. XVII, p. 32.

64 H., W. R. Wabpg, Towards administrative justice, Ann Arbor, 1963,
p. 19; Gorbirro, Tratado de derecho administrativo, t. 2, Parte general,
ob. cit., cap. XVII, p. 38; Teoria general de derecho administrativo, ob.
cit., p. 677.

65 Ver nuestros trabajos Cauces de participacién ciudadana en Cro-
nica del V Congreso Hispano-Luso-Americano-Filipino de Municipios,
Madrid, 1970, ed. del Instituto de Estudios de Administracién Local, t. I,
ps. 1057 a 1085; Viejas y nuevas ideas sobre participacion en América
Latina, “Revista Internacional de Ciencias Administrativas”, Bruselas,
1981, vol. XLVII-1981, n° 2, ps. 126-132, reproducido en la “Revista de
Direito Publico”, ano XIV, n°® 57/58, San Pablo, 1981, ps. 29 a 38; La
participacién administrativa, trabajo presentado al Congreso Ibero-
americano sobre Sociedad, Democracia y Administraciéon, Alcala de
Henares, 12-14 de junio de 1984, publicado en el libro del Instituto Na-
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rio”, idea tanto o mas vieja que la anterior, pero a la cual no
pareciera haber todavia llegado su hora legislativa. ¢

La publicidad de la audiencia publica necesita de la oralidad,
la inmediacion y la apertura del acto a los medios de prensa; la
participacion requiere del viejo informalismo, la contradic-
cion, imparcialidad y, desde luego, el amplio reconocimiento
de la legitimacion de los usuarios y terceros en sus intereses
legitimos y difusos.

En esta dificil y nueva materia de la hora actual el control
mediante audiencia publica de los servicios privatizados en
condiciones lato sensu monopdlicas, es entonces del caso recor-
dar una vez més el principio rector sefialado por BranpEIs: “La
luz del sol ... es el mejor de los desinfectantes; la luz eléctrica,
el mejor policia”. ”

La audiencia publica con las caracteristicas expuestas es
uno de los modos con que la ley ordena instrumentar la princi-
pal obligacién del ente: “proteger adecuadamente los derechos
de los usuarios” (inc. a del art. 2 de la ley 24.065).

7. La etapa de preaudiencia

Para que la audiencia publica funcione adecuadamente es
necesario realizar una preaudiencia ordenadora del tramite. Y

cional de Administracion Publica, Alcala de Henares-Madrid, Espana,
1985, Congreso Iberoamericano sobre Sociedad Democracia y Adminis-
tracién, ps. 199 a 211; reproducido en la “Revista de Direito Publico”, n°
74, San Pablo, 1985, ps. 15 a 25.

66 Ver GorpILLO, An ombudsman for Argentina: Yes but...,
International Review of Administrative Sciences”, Bruselas, vol. L-1984,
n° 3, ps. 230 y ss.; traducido al portugués y publicado en la “Revista de
Direito Publico”, n°® 75, San Pablo 1985, ps. 76 a 81; JorGE L. MaIoraNO, El
ombudsman. Defensor del pueblo y de las instituciones republicanas,
ed. Macchi, Bs. As., 1987; EnuarD0 FERNANDO LUNA, El defensor del pueblo,
en el libro colectivo Derecho publico provincial, t. 111, ob. cit., ps. 293 y
ss.; MIGUEL M. PapiLLa, La institucion del comisionado parlamentario, Bs.
As., 1972; etc.

6.7 BRANDEIS, citado por BERNARD ScHWARTZ, Administrative law, Boston
y Toronto, 1976, p. 127.
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ello supone ademas la publicidad previa de ambos procedimien-
tos. Deben entonces primero prepararse los elementos vincula-
dos a la audiencia publica, sus antecedentes, el expediente y
preparar en su caso la documentacién adicional, con mas un
resumen de los hechos y el derecho atinentes al problema a
resolver, y todo ello debe darse a publicidad.

Una forma plausible de efectuar la publicidad inicial es por
avisos de tamafo y duracién acordes a la naturaleza de la cues-
tién a debatir, que contengan una informacién sucinta pero
suficiente, preferiblemente a pdgina entera impar en los casos
fundamentales, en los diarios principales de la Capital y el
lugar donde se realizar4 la audiencia, segin la localizacién del
problema a ser analizado. La convocatoria debe darse a publi-
cidad con antelacién suficiente, por ejemplo treinta dias antes
de su iniciacién, a fin de dar tiempo para la organizaciéon pre-
via en la etapa de preaudiencia.

En ese aviso se debe incluir toda la informacién pertinente,
tanto a la preaudiencia como a la audiencia; por ejemplo:

—una versién sucinta preliminar de los hechos y derechos
relativos al problema a resolver, y en qué lugar, dia y
horario se puede acceder al expediente y fotocopiarlo, o
recoger informacién adicional;

—doénde y hasta qué fecha se recibiran presentaciones escri-
tas pidiendo ser tenido como parte o como testigo;

—quién sera el responsable de la instruccién en la
preaudiencia y en qué teléfonos y horario se lo puede con-
sultar;

—el lugar, horario y fecha hasta la cual se podran presentar
las solicitudes en la preaudiencia;

—en qué dia, hora y lugar comenzaran las sesiones de la
audiencia publica, el horario en que se llevaran diaria-
mente a cabo las sesiones, quién la presidira;

—1la informacién de que el panel podréa interrogar libremen-
te a los presentantes, testigos expertos, autoridades publi-
cas o personas privadas que designe para mejor informa-
cién del panel, etc.
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En la preaudiencia se determina quiénes seran las partes
aceptadas con legitimacion suficiente para actuar, y se admite
a los testigos o testigos expertos propuestos, espontaneos o de
oficio; luego define o circunscribe con mayor precision, sicabe,
los hechos en debate; tiene una finalidad mas organizativa que
sustantiva: no se determinan o dan por probados hechos ni se
adelantan soluciones, a menos que se arribe a un acuerdo en-
tre las partes en cuestiones que pueden ser resueltas de tal
modo.

En este previo ordenamiento de la ulterior audiencia se re-
suelve e informa quiénes, en qué orden y con qué tiempo parti-
ciparan en la audiencia publica, sin perjuicio de las facultades
ordenatorias e instructorias del panel que dirige la audiencia
publica.

7.1. El desarrollo de la preaudiencia

La preaudiencia no constituye un procedimiento formal, sino
una serie de reuniones, conjuntas o no, de los distintos peticio-
nantes que desean ser admitidos como partes o testigos en la
audiencia publica, a los cuales se les resuelve su admisién y se
les asigna un orden de intervenciéon que determina quien diri-
ge el procedimiento de preaudiencia.

7.2. Presentacion de escritos y documentos previos

En el plazo anunciado al realizarse la publicacién de la au-
diencia publica, se recibiran las presentaciones y documenta-
ciones que los interesados quieran aportar.

En materia de presentaciones no cabe adoptar regla limita-
tiva alguna en cuanto a la legitimacién, y pensamos que el
mero interés simple constituye legitimacién suficiente para
presentar escritos de cualquier naturaleza, aunque ello no al-
tera su legitimaci6n posterior.

En otras palabras, que a cualquiera de la comunidad le sea
admitida, como debe serlo, una presentacién escrita, no lleva
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necesariamente a la conclusién de que por ello adquiera un
derecho subjetivo o interés legitimo a ser parte activa en el
procedimiento de la audiencia publica.

7.3. Notificaciones privadas

Constituye, a nuestro juicio, carga procesal de los propios
interesados realizar privadamente las notificaciones, con en-
trega de copias, que fueren necesarias a los demas interesados
o contrainteresados.

Puede o no exigirseles una declaracién, jurada o no, en el
sentido de haber realizado tales notificaciones y responsabili-
zarse de ellas, acompafiando en su caso la recepcién firmada
de copia u otra constancia de haber diligenciado el acto.

De tal modo se facilita el conocimiento de la documentacién
que se intercambia por todos los interesados y contrainteresados
o terceros, y se facilita también al ente u érgano delegado evi-
tar cargar con parte de las tramitaciones que escapan a lo
central de su cometido.

Desde luego que todo esto no son mas que principios genera-
les comunes del procedimiento administrativo argentino y com-
parado, pero en todo caso puede no estar de mas recordarlos
cuando se trata de su aplicaciéon a un procedimiento respecto
del cual no existe experiencia concreta de importancia en nues-
tro pais.

7.4. Prueba testimonial anticipada por escrito

Conforme a las modernas préacticas del procedimiento admi-
nistrativo, resulta claro que se debe admitir la presentacién de
testimonios prestados por escrito. También puede el instruc-
tor, en caso de un numero grande de testigos, requerirles la
presentacion escrita de su deposiciéon.

Los contrainteresados pueden requerir su comparecencia
para hacerle repreguntas, o puede también de oficio citarsele a
prestar declaracion testimonial en la audiencia misma.
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7.5. Criterio de admisién de la prueba

Dado que no es funcién del funcionario que tiene a su cargo
la preaudiencia decidir ni adelantar ideas sobre la decision,
sino meramente ordenar la produccién de las pruebas a ser
efectuadas en la audiencia publica, ha de tener especial cuida-
do en no adelantar ni sustituir su propio criterio al que luego
debera formar el ente.

De lo contrario el procedimiento quedara viciado ab initio,
en tanto no lo corrija el ente en la audiencia publica, por la
falta de imparcialidad del procedimiento previo o la irrazonabi-
lidad en la inadmisién de la prueba.

Como dijo en una ocasién nuestra Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacidén en el caso Aldamiz, del afio 1960, “no cabe al
6rgano administrativo, en casos como los aqui juzgados, sin
violar principios atinentes a la garantia de la defensa en jui-
cio, prescindir de esa prueba con la mera afirmacién dogmati-
ca de que los testimonios son insuficientes e inadecuados. A la
autoridad administrativa le es dado rechazar la prueba que
surge del dicho de los testigos propuestos, pero esta facultad
s6lo debe ser ejercida, sin caer en arbitrariedad, expresando
razones concretas que fundamenten su apreciaciéon”. !

7.6. Ordenamiento preliminar de la audiencia

Con todos los datos y elementos de juicio asi reunidos, la
autoridad que dirige la preaudiencia prepara entonces el ca-
lendario o programa tentativo con el cual se realizara la au-
diencia publica: quiénes hablaran, en qué orden, dia y horario,
sujeto a la adecuacion que resuelvan los miembros del panel.

Preparado ese programa de actividades, lo comunica a todas
las partes interesadas a fin de que puedan a su vez organizar

"1 Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Fallos, t. 248, p. 625;
GoRrpILLO, Tratado de derecho administrativo, t. 3, El acto administrati-
vo, ob cit., cap. IX, p. 28.
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su propio tiempo del modo que les resulte mas conveniente y
sin alterar el orden previsto para la audiencia publica.

8. La etapa de audiencia

8.1. La instruccion

La direccién del procedimiento esta a cargo del panel que
dirige la audiencia publica, en especial su presidente, quienes
tendran amplias facultades para interrumpir a los presentantes
con preguntas, dar por terminadas sus exposiciones, llamar a
orden en la sala y en su caso desalojar por la fuerza publica a
los miembros del publico o de los medios que no guarden la
debida compostura, etc.

8.2. Produccién de prueba en la audiencia

La prueba escrita ya ha sido producida con anterioridad, en
la etapa de preaudiencia. La prueba de que se trata en el proce-
dimiento oral es fundamentalmente los testimonios, pregun-
tas y repreguntas, testimonios expertos, y ocasionalmente ex-
hibicién de otras pruebas no documentales que puedan mejor
ilustrar lo que los testigos explican o declaran (maquetas, ob-
jetos, planos, etc.).

8.3. No preclusién procesal

Si durante el procedimiento de la audiencia publica se pre-
sentaran pruebas documentales o hicieran presentaciones de
otro tenor por quien no tuvo intervencién previa en la etapa de
preaudiencia, no por ello debe adoptarse un criterio rigorista
de preclusion procesal.
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8.4. Carga de la prueba

La carga de la prueba recae sobre el concesionario o
licenciatario, generador, distribuidor, trasportistas, etc.! Ya
hemos explicado el contexto y el marco de esta cuestion al tra-
tar del derecho positivo argentino en la materia en nuestra
antigua jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacioén.

Es el mismo principio que se aplica en derecho comparado
en materia de derecho ambiental, en que la carga de la prueba
de demostrar que determinado proyecto o acciéon no afecta el
medio ambiente méas alla de limites razonables, le compete al
que proyecta determinada accién, no a la comunidad que se
opone en su caso al proyecto.

8.5. Control de la prueba

Con mayor razén que en el procedimiento administrativo
general, en la audiencia publica es esencial lo que GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ llaman la indispensable “presencia y
participacion activas de los interesados en la practica de las
pruebas producidas, como consecuencia necesaria del caracter
contradictorio que es de esencia al procedimiento”. 2

8.6. ;Pruebas secretas o reservadas?

No cabe en la audiencia publica, al igual que en el resto del
procedimiento, admitir pruebas secretas o reservadas, conoci-
miento privado de la administracién o del juez, pruebas ilegiti-
mamente producidas, etc.: “Nada puede ser considerado como

81 GoRrDILLO, Reestructuracion del concepto y régimen juridico de los
servicios publicos, en “La Ley”, t. 106, Bs. As, 1962, ps. 1187 y ss.

82 Curso de derecho administrativo, t. II, Madrid, 1977, p. 404; en
igual sentido: GorpiLLo, Tratado de derecho administrativo, t. 4.1, Proce-
dimiento y recursos administrativos, ob. cit., cap. II, p. 48.
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prueba sino introducido como tal”;® lo que no esta en las actua-
ciones no existe legalmente”.* Ello, con mas el elemental prin-
cipio de inexistencia de documentacién ajena al conocimiento
del pablico. ®

8.7. Preguntas y repreguntas de las partes

El presidente del panel dara la palabra a las partes y testi-
gos, interrogara de oficio y permitira que las partes formulen a
su vez preguntas y se opongan a las preguntas que consideren
inapropiadas, resolviendo en cada caso lo que considere perti-
nente acerca de la pertinencia de las preguntas y repreguntas
formuladas.

8.8. Decisién tomada sin audiencia puiblica

Es nula la decisién que se adopte sin audiencia publica, cuan-
do ella esta exigida por la ley. La jurisprudencia espanola, que
antes consideraba potestativas tales audiencias, las estima
ahora “preceptivas” con la consiguiente nulidad por omisién; ©

83 Corte Suprema de los Estados Unidos, en “United States v. Abilene
Soutern Ry. Co.”, U.S. 274 (1924), citado por WALTER GELLHORN, Federal
administrative proceedings, Baltimore, 1950 p. 86.

84 Tribunal Supremo espafiol (siguiendo al norteamericano), segin
lo recuerda JEsUS GoNzALEZ PEREz, Derecho procesal administrativo, 2*
ed., t. II, Madrid, 1966, p. 748; Louis JAFFE y NATHANIEL L. NATHANSON,
Administrative law, Boston, 1961, ps. 569 y 570, 578; GorbiLLo, Tratado
de derecho administrativo, t. 4.1, Procedimiento y recursos administra-
tivos, ob. cit., cap. IV, p. 51, y cap. VI, p. 25.

85 Ver, por ejemplo: DoNaLp C. RowaT (compilador), Administrative
secrecy in developed countries, Columbia University Press, Nueva York,
1979; del mismo autor, The right to know: essays on governmental
publicity and public access to information, Carleton University, Ottawa,
1981; Keeping it too dark, en “Policy Options”, vol. 2, n° 3, julio-agosto
de 1981, ps. 39 y ss.; Freedom of information bill “too restrictive”, diario
“Sunday Star”, 22 noviembre 1981, p. C-5; GorpiLLo, La administracion
paralela. El parasistema juridico administrativo, ob. cit., ps. 54/55.

86 Ver: JuAN MANUEL TRAYTER JIMENEZ, ;Son nulos los reglamentos elabo-
rados sin respetar el tramite de audiencia?, Tecnos, Madrid, 1992, ps. 18
y ss.
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en nuestro caso, ello es casi obvio porque el caracter obligato-
rio de la audiencia publica, en los casos analizados, viene orde-
nado especificamente por la ley.

Se trata, en efecto, de la omisién de un requisito esencial
conforme al art. 14 de la ley 19.549 y de la doctrina en la ma-
teria: “Ello es asi singularmente cuando una autoridad admi-
nistrativa encargada de tomar una decisién se pronuncia sin
proceder a las investigaciones y consultas requeridas por legis-
lacién en vigor. Su decisién es nula de pleno derecho aunque la
ley no haya establecido esa sancién para la omisién de tales
formalidades”. "

En cualquier caso, parece dificil que el ente vaya a jugar la
legitimidad de su acto a la carta de omitir un procedimiento
establecido también en su propio interés practico y no sélo en
el interés publico; y ademas es bien sabido que “melius est
intacta jura servare quam vulneratae causae remedium
quaerere. 8

87 ALIBERT, Le contréle juridictionnel de l'administration, Paris, 1926,
p. 224; R. OpEnt, Contentieux administratif, t. III, Paris, 1958, ps. 809/9;
ExrIQUE C. PETRACCHI, Los érganos consultivos y el acto administrativo, en
la “Revista de Derecho y Administracién Municipal”, n° 100, Bs. As.,
1938, ps. 32 y ss., p. 37; GorpiLLo, Tratado de derecho administrativo, t.
3, El acto administrativo, ob. cit., cap. IX, p. 9.

88 Ver: GiuseppE CATALDL, Il procedimento amministrativo nei suoi attuali
orientamenti giuridici e non giuridici, Milan, 1967, p. 4; GorbiLLo, Trata-
do de derecho administrativo, t. 2, Parte general, ob. cit., cap. XVII, p.
40; asi como nuestra Teoria general de derecho administrativo, ob cit.,
p. 679.



