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Capitulo I
EL ESTADO ACTUAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO!

1. Introduccion

Para quien ha tenido oportunidad de referirse al “presente y futuro del derecho
administrativo”? pareceria prudente la sola reflexién acerca del “estado actual
del derecho administrativo.”

Sin embargo, decir al mismo tiempo que un cambio se esta produciendo y cuél
es él, resulta a la postre casi tan azaroso como hablar del futuro. Es asi como ya
dos veces en el dltimo par de afios tuve oportunidad de hablar del “presente™ y
en cada ocasion pude decir o destacar algo diferente.

En todo caso, el comienzo es facil: Para hablar del estado actual del derecho
administrativo resulta inevitable referirse al pasado no sélo mediato (antes de la
reforma del Estado) sino también inmediato (los primeros tiempos de la reforma),
de lo cual hay muchisimo escrito.*

! Conferencia pronunciada en ocasién de recibir el nombramiento como profesor honorario de la
Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza, 3-1X-1993.

2 “Presente y futuro del derecho administrativo en Latinoamérica” en el libro del Instituto
Internacional de Derecho Administrativo Latino, El derecho administrativo en Latinoamérica,
Bogotéa, 1978, p. 24 y ss. Habiamos incursionado antes en el tema en nuestro Tratado de derecho
administrativo, t. 1, Parte general, Buenos Aires, Macchi, 1974, cap. II: “Pasado, presente y futuro
del derecho administrativo.” [Actualmente esta tratado en el t. 1 de esta nueva coleccién, 1% ed., 2014.]

3“Las tendencias actuales del derecho administrativo” en el libro colectivo Las tendencias del
derecho, México, Unam, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1991; “Panorama del actual derecho
administrativo argentino” en la Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, anno XXXII,
enero-junio de 1991, Montevideo, Uruguay, 1991, n° 1-2, pp. 18-313.

4Ver: HuTcHINSON, BARRAGUIRRE y GRECCO, Reforma del Estado. Ley 23.696, Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 1990; GuiLLERMO E. FANELLI EvaNS, La concesion de obra publica. La reforma del Estado
(nueva legislacién), Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 1989; Roborro C. BaRrra, “La
concesion de obra publica en la ley de reforma del Estado,” en la revista Régimen de la Adminis-
tracién Publica, anio 12, Buenos Aires, 1990, n° 126, p. 9 y ss.; las diversas contribuciones al libro
Primer seminario internacional sobre aspectos legales de la privatizacién y desregulaciéon. Agosto
9-X1-1989, misma editorial, Buenos. Aires, s/d, y sus referencias; CARLOS MENEM y RoBERTO DROMI,
Reforma del Estado y trasformacién nacional, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 1990;
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Pero como el cambio contintia operdndose tanto en la normativa como en la
jurisprudencia, en la realidad como en la doctrina, aun la referencia al presente
seguira tefildda hasta del pasado inmediato y resultara de inevitable modificacién
en el futuro proximo. Ni qué decirlo, también influyen la propia evolucién del
proceso politico, alineamientos y realineamientos de fuerzas, reevaluaciones mas
optimistas o pesimistas del pensamiento politico, etc.

Sigue, pues, escribiéndose mucho sin poderse claramente diferenciar sub
etapas: Pasado inmediato y presente continian imbricados y todavia unidos y
entrelazados en lo también mucho escrito mas recientemente.®

Empezaremos aqui por la parte final del pasado mediato (antes de la reforma y
lo que de aquél atin 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 continua en el futuro inmediato.

Bastaron pocos afios para desmentir que la emergencia habia terminado. Ver el cap. de la
Seccién I de este t. 11.

Gusrtavo E. E. PiNarD, “La reforma del Estado,” JA, 18-VII-1990, 12; Juan Ocravio GAUNA, “Ejercicio
privado de funciones publicas,” LL, 1990-D, 1203; GuiLLERMO E. FANELLI EvaNs, “La privatizacién
de los ferrocarriles nacionales,” LL, 1990-D, 1281; Gustavo ARIEL KAUFMAN, “La suspensién de sub-
sidios en la ley de emergencia econémica,” LL, 1990-C, 761 a 770; Lira BERNARDINO Bravo, “La ley
extra-parlamentaria en Argentina 1930-1983: Leyes y decretos-leyes,” LL, 1990-C, 1193; HicTor R.
TrEVISAN, “Reflexiones sobre el nuevo régimen de inversiones extranjeras,” LL, 1990-A, 781 a 784;
MartiN R. BoureL, “Nuevo régimen de inversiones extranjeras en la Argentina,” LL, 1990-A, 920 a
923; MicueL ANceL EkMERDJIAN, “El instituto de la emergencia y la delegacién de poderes en las leyes
de reforma del Estado y de emergencia econémica,” LL, 1990-A, 1125 a 1129; GUILLERMO E. FANELLI
Evans, “El control en las privatizaciones y concesiones,” LL, 17-VII-1990, 3; JuaAN CARLOS CASSAGNE,
“La trasformacién del Estado,” LL, 8-X1-1990, 1 a 3; NEsTor PEDRO SAGUES, “Derecho constitucional
y derecho de emergencia,” LL, 18-1X-1990, 1 a 7; CriSTIAN J. P. M1TRANI, “Privatizacion: Métodos y
cuestiones juridicas,” LL, 5-X-1990, 1 a 2; Horacio Ruiz MoreNo, “Lia emergencia a la luz de nuestra
Constitucién,” LL, 6-X1-1990, 1 a 3; etc.

5Numerosisimos trabajos recientes analizan este proceso de trasformacién; tan sélo en la Revista
de Derecho Administrativo, desde su nacimiento: HEcTor MasnaTTA, “En torno a «privatizacién y
desregulacién» en la Argentina. Presente y futuro,” Buenos Aires, 1989, n° 2, p. 301 y ss.; PEDRO
ABERASTURY (h.), “Reglamentos de necesidad y urgencia en el actual proceso de democratizacién,”
n° 2, p. 502 y ss.; Carros R. S. ALcoNnapa ArRaMBURU, “Rol del Estado en la economia: privatizacién
desregulacién; nacionalizacién; estatizacién,” n° 3, 1990, p. 85 y ss.; RopoLro CaRLOS BARRA, “La
trasformacién del Estado y el Poder Judicial,” n° 4, 1990, p. 2-17 y ss.; CARLOS MANUEL GREcCCO,
“Potestad tarifaria control estatal y tutela del usuario (A propdsito de la privatizacién de Entel),” n°
5, 1990, p. 481 y ss.; GUILLERMO ANDRES MuNoz, “Reglamentos de necesidad y urgencia,” n° 5, 1990,
p. 519y ss.; JORGE A. S. BARBAGELATA, “;Emergencia moral o econdmica frente a los reclamos contra
el Estado?,” n° 5, p. 625y ss; ALBERTO B. BiancHi, “De las leyes «de facto» en los gobiernos «de jure,»”
n° 5 p. 649y ss.; RopoLro CARLOS BARRA, “La concesién de obra y de servicio publico en el proceso de
privatizacién,” n° 6, p. 17 y ss.; JuAN CARLOS CASSAGNE, “La desregulacién de actividades dispuesta
por el decreto 2284/91,” n° 7-8, p. 379 y ss.; ARMANDO N. Canosa, “El proceso de desregulacién,” n°
7-8, p. 579 y ss.; Hictor M. A. Pozo GowLAND, “Las leyes y decretos de necesidad y urgencia ante
la Constituciéon nacional,” n° 7-8, p. 527 y ss. Existe desde luego una abundantisima bibliografia
adicional, alguna de la cual mencionamos més adelante en el § 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, tarea que sin duda excede a este trabajo.
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Forzosamente, haremos un andlisis de temas puntuales, remitiéndonos a
trabajos analogos para otros aspectos del presente.b

2. El statu quo ante

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

El statu quo del liberalismo decimondnico pasé a ser sustituido por el nuevo
statu quo del Estado social de derecho o Estado de bienestar.

2.1. Intervencionismo. Regulacién

El intervencionismo en la economia era uno de los principios adoptados pacifica-
mente en la Europa de fines del siglo pasado [XIX] y primera parte del presente
[XX].? Se dictaron leyes reguladoras de la actividad econémica, algunas fundadas
en la emergencia (leyes de moratoria hipotecaria, prérroga de alquileres; leyes
reguladoras de la carne, el vino, los granos, etc.) y otras no (correos, puertos, etc.)

2.2. Nacionalizaciones

Las nacionalizaciones de fines del siglo XIX y la primera mitad del siglo XX en
Europa fueron en la Argentina las nacionalizaciones de las postrimerias de ese
primer medio siglo.’

2.3. Administracién del desarrollo econémico y social

El doble sistema de regulacién desde afuera de la actividad econémica e inter-
vencién desde adentro como agente de produccién pasé a ser un dato normal; es

6Los ya citados Las tendencias actuales del derecho administrativo, México, 1991, y Panorama
del actual derecho administrativo argentino, Montevideo, 1991. También nuestros articulos “La
validez constitucional del decreto 2281/91,” en el Periédico Econémico Tributario, Buenos Aires, n°
1, noviembre de 1991; “La concesién de obras publicas y la privatizacién de empresas ptblicas por la
concesién. Aspectos comunes, en Iniciativa privada e servicos publicos,” separata de la Revista de
Direito Publico, San Pablo, abril-junio de 1991, vol. 98, pp. 9-17; “El informalismo y la concurrencia
en la licitacién publica,” en la Revista de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1992, n° 11, pp.
293 a 318; “Desregulacién y privatizacion portuaria,” en la Revista de Derecho Administrativo,
Buenos Aires, 1993, n° 9, pp. 31-46.

" Principios que hemos recogido en el Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general,
Buenos Aires, Macchi, 1974, cap. I. [Hoy 1% ed. del t. 1 de este tratado.] También en nuestra Teoria
general del derecho administrativo, Instituto de Estudios de Administraciéon Local, Madrid, 1984,
cap. I. [Hoy t. 8 de esta coleccién.]

8 Nuestro libro Empresas del Estado, Buenos Aires, Macchi, 1966, “Introduccién,” p. 15 y ss.
[aqui Libro II de la Seccién III]; Derecho administrativo de la economia, Buenos Aires, Macchi.
[Aqui estéd como Libro I del t. 9.]

9 Nuestro libro Empresas del Estado, op. cit., cap. I1, p. 57 y ss.
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la época de la administracién del desarrollo econémico y social, de las agencias
o corporaciones de desarrollo.’

2.4. Los intentos de planificacion

Quiza como exponente maximo se podria mencionar el intento de crear siste-
mas de planificacién del desarrollo econémico y social,!* aunque sin la suficiente
conviceion.!?

3. Génesis y desarrollo de la crisis

Aquel intervencionismo se fue hipertrofiando hasta finalmente distar de ser
siempre no ya eficaz sino incluso razonable.

El proceso se repiti6 a las postrimerias de la primera década del siglo XXI.

3.1. El parasistema administrativo

La inexistencia de consenso social acerca de la bondad del sistema regulatorio
llevé a su incumplimiento y a la generacién de reglas espontaneas de comporta-
miento social de los particulares y de la administracién publica.

Se produce algo parecido al fenémeno que en algunas sociedades se denomina
como derecho no estatal y que nosotros hemos denominado parasistema juridico
y administrativo.!3

3.2. La administracion 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.

10 Nuestro libro Empresas del Estado, op. cit., cap. V, p. 119y ss.

Tema, éste, al cual dedicamos sucesivamente tres obras: Derecho administrativo de la plani-
ficacion, Bogotd, 1967, ed. de la O.E.A.; Planificacién, participacién y libertad, México y Buenos
Aires, Macchi y Alianza para el Progreso, 1973; Introduccién al derecho de la planificacién, Ca-
racas, Editorial Juridica Venezolana, 1981. [Hemos seleccionado y anotado algunos materiales de
ese pasado, en el Libro I se la Seccién II de este t. 11.]

2Ver Introduccién al derecho de la planificacién, op. cit., “Prélogo,” pp. 5y 6.

13 Nos remitimos a nuestro libro La administracion paralela. El parasistema juridico-admi-
nistrativa, Madrid, Civitas, 1982. [Hoy Libro II del t. 6.] Hay traduccién italiana bajo el titulo
Lamministrazione parallela. Il “parasistema” giuridico-amministrativo, Milan, Giuffre, 1987.
[Comentado en “Parole lette come introduzione al seminario sul libro «L/Amministrazione Para-
llela» nell'Universita Bocconi,” Mildn, 2013.] En igual sentido: YApH BEN AcHOUR, Cours de droit
administratif, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y Econémicas de Ttnez, Tdnez, t. I, 1980,
pp. 49 y 50. Posteriormente la literatura se ha extendido, sobre todo en el tema econémico y fiscal.
Ver, por ejemplo: HERNANDO DE SoTo, El otro sendero. La revolucion informal, Buenos Aires, Suda-
mericana, 1987; ADRIAN GUISSARRI, La Argentina informal, Buenos Aires, Emecé, 1989; ALEJANDRO
PorrTES, La economia informal, Buenos Aires, Planeta, 1990.
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La diferencia cuantitativa supera en algiin momento el umbral de lo cualitati-
vo."* 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
pensar en la existencia de un sistema paralelo, de una administracién paralela.’
Algunas cosas del pasado han cambiado; ésta, ciertamente, 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 represiéon. La acumulacion de ambos factores lleva a
que el Estado que debiera tutelar la seguridad no solamente no la aseguraba sino
que la transgredia sistematicamente,'¢ y en algunos casos todavia la transgrede.

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

La trasgresion sistemaética 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 constituye un principio que luego tendra aplicacién
también en el campo de la integracién econémica subregional.

Si bien se ha producido un importante avance en la materia, hasta ejemplificado
por una abundantisima doctrina nacional,'® el progreso en el derecho interno se

140 como decia MAssIMO SEVERO GIANNINT, “Sull’azione dei pubblici poteri nel campo dell’economia,”
Milan, Rivista di Diritto Commerciale, 1959, p. 323, es indubitable “que en el campo juridico la
variacién cuantitativa redunda en mutacién cualitativa.”

5Ver la remisién de la nota precedente.

6 Para una descripcién ver RUBEN A. Sosa RICHTER, “Funcidn y violacion de los derechos humanos
en la posguerra (El caso argentino),” Buenos Aires, La Ley, 1990.

"Ver nuestro articulo “La supranacionalidad operativa de los derechos humanos en el derecho
interno,” LL, 17-IV-1990, reproducido como cap. I de nuestro libro Derechos humanos, op. cit., p.
43 y ss. Como explica ATaLiBA NOGUEIRA, es uno de los signos que acompana el colapso de la idea
corriente de Estado: “O perecimento do Estado,” Revista dos Tribunais, San Pablo, 1971 pp. 24 y
25. Ver también, del mismo autor, “Licoes de teoria geral do Estado,” Revista dos Tribunais, San
Pablo, 1969, pp. 46-67. [El tema serd tratado en el tomo Hacia el derecho administrativo global.]

18 Nuestro libro Derechos humanos. Doctrina, casos y materiales. Parte general, Buenos Aires,
FDA, 1990, reimpresién 1992; JoNATHAN M. MILLER, MARfA ANGELICA GELLI, SUSANA CAYUCO y otros,
Constitucion y derechos humanos, Buenos Aires, Astrea, 1991; DaNIEL E. HERRENDORF y GERMAN dJ.
Bmart Campos, Principios de derechos humanos y garantias, Buenos Aires, Ediar, 1991; MIiGUEL
M. PapiLLa, Lecciones sobre derechos humanos y garantias, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1986-7;
JUAN CarLos HITTERS, Derecho internacional de los derechos humanos, Ediar, 1991; MARCELO A.
SANCINETTI, Derechos humanos en la Argentina postdictatorial, Buenos Aires, Lerner, 1988; CARLOS
E. CoraurTi, El Pacto de San José de Costa Rica. Proteccion a los derechos humanos, Buenos Aires,
Lerner, 1989; Horrensia D. T. Guritrrez Possg, Los derechos humanos y las garantias, Buenos
Aires, Zavalia, 1988; EDuARDO ANGEL Russo, Derechos humanos y garantias. El derecho al mafniana,
Buenos Aires, Plus Ultra, 1992; Epvuarpo RaBossi, La carta internacional de derechos humanos,
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ve frenado por una limitante casi estructural: La crisis del sistema judicial. No
estd, pues, resuelto el problema, pero se debe apuntar como un sustancial progre-
so 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 agregoé a la crisis generalizada del sistema. Esta tendencia no ha tenido
punto alguno de inflexién en el presente y continia siempre empeorando.'®

3.5. Servicios publicos y poder de policia: Su crisis

Era también evidente, para mi, que se habia creado toda una mitologia peligro-
sa e inutil, alrededor de viejas nociones como “servicios publicos”?’ y “poder de
policia,”?! que acompafi6 el proceso de deterioro del Estado, torciendo en favor de
la autoridad el equilibrio entre autoridad y libertad.??

Sin embargo, la doctrina ha sido reacia a reconocerlo,?® y seguramente con
el tema del control de los servicios privatizados apareceran quienes se sientan
vindicados en tal tesitura.

3.6. La revolucion tecnologica

Al propio tiempo que un mundo se desmorona, la revolucion tecnolégica constituye
una modificacién comparable a la revolucién industrial.?*

Buenos Aires, Eudeba, 1987; GENARO CARRIO, El sistema americano de derechos humanos, Buenos
Aires, Eudeba, 1987.

»Hemos tratado el tema en nuestro libro Derechos humanos, op. cit., cap. V; ver también RAFAEL
BieLsa; comparar RoBERTO DroMI, Los jueces (Es la justicia un tercio del poder?, Buenos Aires,
Ediciones Ciudad Argentina, 1992.

20La exposicién de esta crisis, en nuestro pais, la realizamos entre otros libros en el Tratado de
derecho administrativo. Parte general, t. 2, Buenos Aires, Macchi, 1975, reimpresién 1986, cap. XIII.
En el derecho comparado ver, entre otros, JEAN-LouIs DE CoRAIL, “La crise de la notion juridique de
service public en droit administratif frangais,” L.G.D.dJ., Paris, 1954.

21 Quien primero expuso la crisis fue WALTER ANTONIOLLI, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena,
Manzsche y Universitdtsbuchhandlung, 1954, p. 288 y ss. La desarrollamos en nuestro Tratado, t.
2, op. cit., cap. XII. Una refutacion a la crisis, que hemos contestado, en CLovis BEzNos. “Poder de
policia,” Revista dos Tribunais, San Pablo, 1971.

22 Lo planteamos en nuestro Tratado, op. cit., t. I, cap. III, § 1.

23 Recientemente ISMAEL FARRANDO, “Poder de policia y derecho publico provincial,” en el libro
colectivo Derecho puiblico provincial, t. I, Mendoza, Depalma, 1991, p. 275 y ss.

24La bibliografia es vasta. Ver, entre otros, SHOSHANA ZUBOFF, In the age of the smart machine. The
future of work and power, Nueva York, Basic Books, 1988.
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3.7. Los recursos naturales

La conviccidn acerca de la riqueza de los recursos naturales,?® que tanta elabo-
racion recibiera,? 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 econémica®”

La crisis econdomica opera como elemento detonante del sistema: Situacién de
endeudamiento externo® no ya coyuntural®® sino estructural, recesién sistema-
tica, el fantasma constante de la hiperinflacién, el desajuste estructural de las
cuentas fiscales, la quiebra virtual del aparato del Estado.

En realidad, la crisis se venia perfilando desde 1960 y profundizando desde
1970: Una persistente declinacion en el ahorro y la inversién los llevan a fines de
la década de los anos 80 a la mitad del nivel de la década de los 70; el producto
bruto per capita 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.%°

La deuda externa crecié sin pausa desde 1970.3' En verdad, desde 1973 el
déficit presupuestario se hace crénico en casi toda el mundo: La insuficiencia
de recursos del sector publico se solventaba con mas déficit presupuestario, mas
endeudamiento, mas emisién, mas inflacién.

La década de 1970-1980 contuvo asi lo que algunos llamaron “la peor crisis
econdémica del pais en este siglo.”3?

25U otros excedentes por bonanzas histéricas que son manejados con mentalidad de “Estado
rico:” BONEO, op. cit., p. 32y ss. Sobre el “potencial econémico excepcionalmente apto” del pais ver
ALpo FERRER, Crisis y alternativas de la politica econémica argentina, Buenos Aires, F.C.E., 1977,
p. 119. [La historia se repite, una vez mas, a comienzos del siglo XXI.]

26 Recientemente el enjundioso trabajo de JoaQuiN LoPEz, “Los recursos naturales, la energia y
el ambiente en las constituciones de las provincias argentinas,” en el libro colectivo Derecho piiblico
provincial, t. I1I, Mendoza, Depalma, 1993, p. 1y ss.

27Nos hemos referido al tema en “La emergencia econémica y administrativa argentina,” en el
libro de homenaje al profesor EDuarpo ORTIZ, San José, Costa Rica, en prensa.

28 Sobre, algunas de sus particularidades ver GERALDO ATALIBA, “Empréstimos publicos e seu
regime juridico,” Revista dos Tribunais, San Pablo, 1973, y nuestro articulo, “El contrato de crédito
externo,” Revista de Administracion Publica, Madrid, 1982, n° 97, pp. 423-449, reproducido en el
libro de la A.A.D.A., Contratos administrativos. Contratos especiales, t. 11, Buenos Aires, Astrea,
1982, pp. 187-226.

29Lo que naci6 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 JAGpISH BHAGWATI y RicHARD S. Eckaus, Foreign Aid, Penguin, Bungay, Suffolk, 1970.

30 RupiGER DORNBUSCH y JUAN CARLOS DE PABLO, Deuda externa e inestabilidad macroeconémica
en la Argentina, Buenos Aires, Sudamericana, 1988, p. 11.

3 DORNBUSCH y DE PABLO, op. cit., p. 45 y ss. Al comienzo los bancos prestaban, aun solo para
financiar los préstamos viejos, sin inconvenientes.

32 “The Economist,” Argentina: A Survey, 26 enero 1980, p. 11y ss., p. 19y ss.
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La siguiente década de 1980-1990 cerrd con una inflacién de 3,36 millones de
veces, y tres anos seguidos de profunda recesién, con la imposibilidad material
sistematica del Estado nacional de hacer frente tanto a sus obligaciones legales?®?
como contractuales de pago.

Ya el endeudamiento externo se venia acelerando desde 1978,3* y ante la crisis
del sistema financiero a partir de 1980% el Estado resuelve trasformar deuda
privada en deuda publica externa.?®

Stumese a ello el costo de la guerra®” y es facil advertir como tales efectos acu-
mulativos llevan la deuda externa a su crisis terminal en 1980-1982.38

La respuesta estatal fue todavia de més intervencionismo,* conforme al esque-
ma clasico. Pero es asi como ya durante veintiocho afios consecutivos el Estado
no moviliza recursos para pagar la deuda y ella alcanza entonces en 1989, por

33 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 més entre varios) fue “que la crisis actual
[...] no es nila mas larga, nila méas profunda, ni la méas grave: Es la crisis terminal de la actividad.”
(Ing. JorGE DE PrAT GAY, La Gaceta, 13-X11-90.) 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.

34 Por ejemplo con lo que resulté una desastrosa politica de avales estatales a inversiones pri-
vadas de riesgo en obra putblica: Domingo CavaLLo, Economia en tiempo de crisis, Buenos Aires,
Sudamericana, 1989, p. 20 y ss., p. 208. Algunos autores remontan el aumento constante de la
deuda externa mas atras, otros lo hacen nacer en 1980; DorNBUSCH y DE PaBLO, op. cit., p. 68. En
todo caso, el colapso del programa de MarTiNEZ DE Hoz es publico en marzo de 1981, op. cit., p. 64.

35 DORNBUSCH y DE PABLO, op. cit., pp. 65 y 66. Se produjeron quiebras y multiples intervenciones
y liquidaciones por el Banco Central de la Repuablica 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, Buenos
Aires, Centro de Estudios Unién para la Nueva Mayoria, 1990, pp. 142-149.

36 LIENDO, op. cit., pp. 148 y 149.

37La vinculacién de la guerra con la crisis que se desata o acelera en la deuda externa es explicada
en CRrISTINA NoeMi BERz, ESTELA D1aNA Sosa y Luts ADRIAN GALLARDO, Deuda externa: Optimizacién
de recursos, Buenos Aires, Tesis, 1990, p. 17 y ss. El efecto no se altera porque conforme al derecho
internacional no se haya tratado de una guerra stricto sensu: ALBERTO Luis Zuppi, Die bewaffnete
Auseinandersetzung zwischen dem Vereinigten Konigreich und Argentinien im Stidatlantik aus
volkerrechtlicher Sicht, Berlin, Carl Heymanns, 1990, p. 190.

3 BERzZ, S0sA y GALLARDO, op. cit., p. XX, p. 18 y ss., p. 176 y ss. Al propio tiempo incide en el
mundo el colapso de la crisis mejicana: DORNBUSCH y DE PABLO, op. cit., p. 64. La deuda externa
publica y privada argentina aumenté U$S 26 mil millones entre fines de 1980 y fines de 1983, y la
parte publica de ella pasé del 52% al 71,8 %: DorNBUSCH y DE PaBLO, op. cit., p. 65.

39 Hay en esto una importante dispersion semdantica, pues es comun llamar “liberales” a distintas
politicas econémicas tan sélo menos intervencionistas que otras: Por ejemplo, ALDO FERRER, “El
retorno del liberalismo: reflexiones sobre la politica econémica vigente en la Argentina,” Desarrollo
Econémico, 1979, vol. 18, n° 72; “La economia argentina,” Buenos Aires, F.C.E., 1980; “Crisis y
alternativas de la politica econémica argentina,” Buenos Aires, F.C.E., 1977. Sin embargo, FERRER
reconoce que las politicas llamadas liberales han mantenido intacta una estructura sobredimen-
sionada del Estado, con instrumentos de raiz keynesiana: Op. ult. cit., pp. 137 y 138. Comparar
LiENDO, op. cit., p. 145.
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inevitable efecto acumulativo, al 85 % del producto bruto. En ese afio ya se dieron
dos episodios de hiperinflacién.

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

Todavia en el afnio 89 se agrega la sequia mas grande en un siglo,*! en el 90 se
produce el aumento del petréleo, la baja del precio de los productos primarios, y
la perspectiva de no exportar en 1991.12

El Estado habia crecido a impulso de la doctrina econémica que veia en él la
salida a la crisis de los afios 30,* pero en esos afnos crecié mas de lo manejable**
y ya no pudo proveer siquiera seguridad y justicia; se aproximaba al ideario
anarquista*® de la inexistencia o la disolucién,*® o en particular a “la necesidad
imperiosa de liberar al Tesoro de los déficits, crecientes producidos por las em-
presas no redituables.™”

Quebro, en suma, el sistema por expandirse mas alla de lo posible como gasto
publico eficaz.*®

La vieja pregunta acerca de si habia poco o demasiado Estado,* de pronto se
contestd: Demasiado. Y consecuentemente se inicié un proceso de adecuacién a
la nueva politica econémica mundial.

A comienzos del siglo XXI se hizo una parcial contramarcha, incrementando otra vez el sector
publico de la economia, confiscando fondos de jubilaciones privadas. (jCon el voto favorable
de casi toda la oposicién!)

4O LIENDO, op. cit., p. 152. nota 30.

41La anterior justamente corona la primera gran crisis de 1890-1894, igualmente acomparnada
de deuda externa imposible de pagar en los términos acordados, quiebras, etc. Ver ROBERTO CORTES
ConDE, Dinero, deuda y crisis, Buenos Aires, Sudamericana, 1989.

42 Con todo lo cual es casi superfluo agregar que algunos profetizan una gran depresién mun-
dial, como Ravi BATRA, La gran depresion de 1990, Buenos Aires, Grijalbo, 1988; o 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, Nueva York, St. Martin’s Press, 1986.

43J. M. KEYNES, Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, México, F.C.E., 1963, 6° ed.

4 Desde luego, ésta es una verdad de Perogrullo. Ver Horacio BoNEo y otros, Privatizacion: Del
dicho al hecho, Buenos Aires, El Cronista Comercial, 1985, pp. 31 y 49; WiLLiAM P. GLADE, en el
mismo libro, p. 251.

45 Algo que avizord 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 ESTE-
BAN RouLET, El Estado necesario, Buenos Aires, Centro de Participacién Politica, 1987, pp. 20y 22.

460 como también lo vaticiné un catedratico de teoria del Estado, a la desaparicién de la nocién
entonces “moderna” del Estado. Ver ATaLiBA NOGUEIRA a “Perecimento do Estado,” Revista dos Tri-
bunais, 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 do organizacién que varia, p. 19y ss., y
O estado é meio e ndo fin, San Pablo, Saraiva, 1955, 3% ed., y las modificaciones de sus Li¢bes de
teoria gerul do Estado, op. loc. cit. [Ver infra, el t. Hacia el derecho administrativo global.]

4TWILL1AM P. GLADE, en el libro de BoNEO y otros, op. cit., p. 253.

48 “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, O perecimento do
Estado, op. cit., p. 20.

4 ErNST FORSTHOFF, Rechtsstaat im Wandel, Kohlhammer, Stuttgart, 1964, p. 63 y ss.
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4. El nuevo modelo mundial y local®

4.1. Lineamientos iniciales

sa situacién es mundial, es el fin de una época sin que se sepa qué quedara
E t dial I fin d d

uego vigente: iberalismo, que habia muerto?® por inviable,?® parecié renacer:
1 te:®! El liberal , hab t0%? ble,5?

¢Volvimos al siglo pasado,® o se trata de los eternos corsi e ricorsi de la historia?°®

Ya a comienzos de la década del 80 los organismos mundiales® 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 crisis politica, con
el fin del gobierno soviético y el triunfo del libre mercado, la crisis del modelo
burocratico, la sensacién del fracaso de la empresa y en general la propiedad
publica, privatizaciones por doquier.

5 De la conferencia de EpDuarRDO GARcia DE ENTERRIA el 6-X11-1990 en Curitiba, en el Semina-
rio del IDEPE, Instituto de Direito Publico Empresarial de San Pablo. Ver también a Francis
Fukuyama, The end of history and the last man, Nueva York y Toronto, The Free Press, 1992; el
contexto econémico de esta tesis puede complementarse en JAMES M. BucHANAN y GOorDON TULLOCK,
The calculus of consent. Logical foundations of constitutional democracy, Michigan, University of
Michigan Press, 1992; y BucHANAN y ROBERT D. ToLLISON (compiladores), The theory of public choi-
ce, The University of Michigan Press, 1984, especialmente JamEs M. BucHanaN, “Politics Without
romance: A sketch of positive public choice theory and its normative implications,” p. 11 y ss., y
GorpoN TurLLock, “The backward society: Static inefficiency, rent seeking, and the rule of law,” p.
224 y ss.; JAMES M. BUCHANAN, Economics. Between predictive science and moral philosophy, Texas,
A&M University Press, 1987.

5L 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 década del 80. Ver por ejemplo ALVIN TOFFLER, Previews and premises, Nueva
York, Bantam, 1985; La tercera ola, Barcelona, Plaza and Janes, 1980. Tal vez mas genéricamente
estuvo precavido JEAN-FRANGOIS REVEL, El conocimiento iniitil, Barcelona, Planeta, 1989.

52 Para una descripcién de ese proceso nos remitimos a ALEJANDRO NiETo, La burocracia. 1. El
pensamiento burocrdtico, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1976, p. 82 y ss.

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

54 “Medio vil y endeble es la experiencia, pero la verdad es tan grande que bien merece que no
se desderfie recurso alguno que a ella nos conduzca. La razon tiene tantas formas que no sabemos
a cudl ajustarnos,” decia MONTAIGNE, Ensayos completos, t. IV, Barcelona, Iberia, 1953, p. 172,
libro tercero, cap. XIII.

% ALpo FERRER, Crisis y alternativas de la politica econémica argentina, op. cit., p. 716y ss.

56Ver entre otros las publicaciones del Banco Mundial, Argentina, Economic recovery and growth,
Washington, D.C., 1987; Argentina, social sectors in crisis, Washington, D.C., 1988; Argentina, Refor-
mas encaminadas a lograr estabilidad de precios y crecimientos, Washington, D.C., 1990; Argentina,
Reforma tributaria para la estabilizacién y la recuperacion econémica, Washington, D.C., 1990.

57WiLLiaM P. GLADE, en BoNEO y otros, op. cit., p. 240.

58 Banco Mundial, World development report, Johns Hopkins Press, 1983, p. 56; PETER J. KENNEDY,
en BONEO y otros, op. cit., p. 177. Una somera descripcién de los cambios mundiales de politica en
esta década por WiLLiaM P. GLADE en BONEO y otros, op. cit., p. 219 y ss.
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Desregulaciéon desmonopolizacion, privatizacion, dejan de ser banderas politicas
inglesas o norteamericanas,? son politicas econémicas mundiales, del Oeste®® y
del Este, de las naciones y los organismos multinacionales de los cuales depende
nuestro crédito externo; “las ideologias son mas potentes que los Estados.”®

También en nuestro pais, desde luego, se comenzd en esa década a postular
la desregulacién y desmonopolizacién®® y a prestar atencién a la proteccién del
consumidor.5?

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 Varsovia, es el nuevo orden internacional,
el triunfo ideol6gico y empirico de la democracia y los derechos humanos unidos
al libre mercado, ambos ahora reconocidos con su correcto caracter supranacional
y supraconstitucional operativo por nuestra Corte Suprema de Justicia.

Entre los principios que consagran el nuevo orden econémico internacional
aparecen en Europa la liquidacién de los monopolios existentes (que no sean
propios de la defensa o la prestacion de servicios llamados publicos), evitar el
abuso de posicién dominante en el mercado y la practica de fijacién de precios
o reparto de mercados, la prohibiciéon de ayuda de los Estados a las empresas;
ayudas, éstas, que distorsionarian los mercados; creacién de fondos estructurales
comunitarios para concurrir a situaciones de crisis u homogeneizar el mercado.

Aparece también el principio de la creacién de un sistema monetario europeo,
estabilidad de la moneda, creacion 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 més
alla de un porcentaje minimo, etc.

Toda politica, decia PauL VALERY, implica alguna idea del hombre, y toda ad-
ministraciéon también.® 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 prevalecié durante el siglo.

A comienzos del siglo XXI se denost6 todo esto como un supuesto “neoliberalismo.”

5 A partir de 1980 con la Staggers Rail Act sobre desregulacion ferroviaria en los Estados Unidos:
Epouarp CoINTREAU, Privatizacion. El arte y los métodos, Madrid, Unién Editorial S.A., 1986, p.
97 y ss. En general el origen de la idea de desregulacién de la economia se remonta a los Estados
Unidos: JEAN LOoYRETTE, Dénationaliser. Comment réussir la privatisation, Paris, Dunod, 1986, p. 19.

60 GroisseT ProT, DE ROsEN, Dénationalisations. Les legons de l'étranger, Paris, Economica, 1986,
p. 8.

61 ATALIBA NOGUEIRA, Perecimento do Estado, op. cit., p. 8. El empresariado argentino reunido en
FIEL también asume estas banderas en el libro colectivo, El fracaso del estatismo. Una propuesta
para la reforma del sector ptiblico argentino, Buenos Aires, Sudamericana-Planeta, 1987.

52Kl decreto 1842/817.

53 Ver: GABRIEL STIGLITZ, Proteccién juridica del consumidor, Buenos Aires, Depalma, 1986.

64 GERARD T1MSIT, Le nouvel ordre économique international et l'a administration publique, Institut
International des Sciences Administratives y Unesco, Aire-sur-la-Lys, 1983, p. 13.
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4.2. El sistema legislativo a partir de la emergencia

El nuevo orden econémico mundial tuvo su reflejo nacional en la llamada “refor-
ma 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 insercién del Estado
en el doble sistema supranacional operativo 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 negativos, la per-
sistencia de un sistema paralelo,®® la crisis permanente del poder judicial,’” un
desequilibrio adicional entre el ejercicio de facultades legislativas y ejecutivas®®
y el quedar adn otras importantes reformas pendiente.5®

Para juzgar la constitucionalidad de la legislacién inicial de emergencia (23.696
y 23.697) es aplicable toda la vieja construcciéon doctrinal y jurisprudencial sobre
la constitucionalidad del intervencionismo y la regulacién en épocas de emergen-
cia, la que se vuelve contra si misma cuando se trata de juzgar, a la inversa, la
desregulacion y desmonopolizacion estatal, desintervencién 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 prérroga
de los contratos privados de locacién y la limitacion del monto de los alquileres,™
paralizacion de juicios contra el Estado,™ fijacion de cuotas de produccién, precios

5 Entre los trabajos méas generales ver HUTCHINSON, BARRAGUIRRE y GRECCO, Reforma del Estado.
Ley 23.696, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1990; las diversas contribuciones al libro Primer seminario
internacional sobre aspectos legales de la privatizacion y desregulacion. Agosto 9-11-1989, Buenos
Aires, Ciencias de la Administracion, s/d, y sus referencias; CArLos MENEM y RoBERTO DROMI, Reforma
del Estado y trasformacién nacional, Buenos Aires, Ciencias de la Administracién, 1990, Gustavo E.
E. PinaRD, “La reforma del Estado,” JA, 18-VII-1990, p. 12, Juax Octavio GAUNA, “Ejercicio privado
de funciones publicas,” 1990-D, p. 1203; JuaN CARLOS CASSAGNE, “La trasformacién del Estado,” LL,
8-X1-1990, pp. 1-3; NEsTor PEDRO SAGUES, “Derecho constitucional y derecho de emergencia,” LL, 18-
1X-1990, pp. 1-7: CrIsTIAN P. MITRANI, “Privatizacién: Métodos y cuestiones juridicas,” LL, 5-X-1990,
pp. 1-2: Horacio Ruiz MorEeNo, “La emergencia a la luz de nuestra Constitucién,” LL, 6-X1-1990, pp.
1-3; etc.

56 Supra, § 3.2.

57 Supra, § 3.3y § 3.4.

88 Infra, § 4.4.

6 Algunas de las cuales mencionamos infra, § 5, y otras hemos resefiado en nuestro articulo “El
informalismo y la concurrencia en la licitacién publica,” Revista de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, 1992, n° 11, especialmente pp. 304-306.

 Avico c. de la Pesa, Fallos, 172: 21, afio 1934.

" En el caso Ercolano, Fallos, 136: 170 y ss., 1922.

2 DAste vs. Caja Nacional de Previsién Social para el Personal del Estado, Fallos, 269: 417,
afno 1967; LL, 130: 485 y ss.
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maximos, etc.,”® monopolios estatales que regulan la produccién privada en ma-
teria de carnes,™ yerba mate,” vinos,” grano,”” algodén,’ 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 excepcionales, 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 propiedad, libertad de
comercio e industria, de contrataciéon en épocas de emergencia.?

También se ha encontrado en algin caso que no subsistia la situacién de emer-
gencia en forma continuada como para que el régimen limitativo mantuviera ca-
racteres de permanencia,® pero mas frecuente es que fuera el propio legislador el
que, habiendo dictado las leyes de emergencia, las derogara o dictara luego otras
“mejores” para corregir los males causados por las anteriores.??

Del mismo modo se puede estimar que en materia de legislacion de emergen-
cia la posicién de la Corte es que en definitiva “no le toca... opinar sobre cual
de varios medios posibles es el mejor, sino si el elegido por el legislador es [...]
proporcionado al fin perseguido.”®

3 D’Aste vs. Caja Nacional de Prevision Social para el Personal del Estado, Fallos, 269: 417,
afio 1967; LL, 130: 485 y ss.

" El 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 constitucional por la Corte Suprema en el afio 1944 en el caso
Inchauspe, 199: 483. En sentido similar: Frigorifico Anglo S.A. vs. Gobierno Nacional, Fallos, 171:
366, anio 1934; Cia. Swift de La Plata y otros c. Gobierno Nacional, 171: 348, afio 1934, Ver: MARIA
SusaNa TaBorpA CaRo, Derecho agrario, Buenos Aires, Plus Ultra, 1979, p. 400 y ss. La solucién
mantiene en el caso Cavic, LL, 1970, 139: 527, con nota de CARLOS SAENZ VALIENTE, y nota de JULIO
OYHANARTE en LL, 139: 1118.

® Ley 12.236. Ver: Jost MaRriA SAENZ VALIENTE (hijo), Curso de derecho federal, Buenos Aires,
Dovile, 1944, p. 287 y ss.; ZavaLiA, Derecho federal, t. 11, p. 982 y ss.

6 Leyes 12.137 y 12.355; ZAVALIA, op. cit., p. 987; SAENZ VALIENTE, op. cit., p. 290 y ss.

"Ley 12.253, luego de un decreto de 1933; SAENZ VALIENTE, op. cit., p. 293 y ss.; TABorDA CARO,
op. cit., p. 461 y ss.

8 Decreto del 27-1V-1935; SAENZ VALIENTE, op. cit., p. 294.

™ Caso Horta, 2-VIII-1922, Fallos, 137: 47.

80 Muniz Barreto de Alzaga vs. Antonio Destéfanis, 1958, Fallos, 270: 379.

81 Ferrari, ano 1944, 199: 496; Giralda, 202: 456, afio 1945; Ciarrapico, 204: 195, afio 1946;
Caillard de O’Neil, 234: 384, ano 1956; Russo, 243: 467, anio 1959, Nadur, 243: 449, afio 1959;
Diodato, Fallos, 266: 170, ano 1966; LL, 125: 402; Inco, Fallos, 268: 364, afio 1967; LL, 128: 419;
Banco Hipotecario Franco Argentino, Fallos, 270: 462, afio 1968, LL, 132: 797; etc. [Que no era una
buena idea, se advierte del cap. I de la Seccién I de este t. 11.]

82 Mango vs. Traba, afio 1925, Fallos, 114: 219: “En las condiciones expresadas no es posible ya
considerar razonable la restriccién extraordinaria 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.”

83 Es la expresion de JUAN FrRaNCISCO LINARES, Razonabilidad de las leyes, Buenos Aires, Astrea,
1970, pp. 130y 131.

84 MicUuEL M. Papinra, Lecciones sobre derechos humanos y garantias, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 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 remitié a una
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Se ha sugerido, posiblemente con acierto, que el andalisis de los hechos por
nuestra Corte Suprema es menor en esta materia que el de los tribunales nor-
teamericanos cuyos precedentes con frecuencia se invocan.®

La crisis de la década del 80 es heredera de la crisis mundial de 1973, y sin
embargo bajo el signo de la misma crisis se han dictado en el mundo medidas
exactamente contrapuestas: Nacionalizaciones en Francia® y Colombia®” en
1982, privatizaciones en Gran Bretafia, desregulacién en los Estados Unidos.
En cualquier hipétesis, no cabe duda de que la legislacién dictada a partir de
la reforma del Estado se inserta en un modelo 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 consideramos que superaran el fest
constitucional.

4.3. La derogacion por decreto de leyes intervencionista

Los decretos dictados luego de las leyes 23.696 y 23.697 durante los dos o tres
primeros afios de ejecucion de esta legislacion se dividen basicamente en: a) Los
que sientan principios y normas legales no establecidos en esas leyes, pero con
fundamento en el mismo estado de necesidad publica; por tanto, “reglamentos
de necesidad y urgencia;” b) los que constituyen la ejecucion del principio desre-
gulatorio y desmonopolizador del art. 10 de la ley 23.696; por tanto, reglamentos
de ejecucion 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
determinaciéon de un aspecto factico integrador de una norma legislativa,®® y
no nos parece que el Poder Ejecutivo haya excedido el marco de la legislacién al

serie de circunstancias de hecho que, a su juicio, acreditaban suficientemente la referida eficacia.
También se puede verificar la misma contradiccién en el caso Ercolano. (PADILLA, op. cit., p. 78.)

85 PADILLA, op. 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 respecto de los fines que buscaba alcanzar.” Sobre el tema en la jurisprudencia actual
de los Estados Unidos se puedo ver, entre otros, JouN E. Nowak, RoNALD D. RoTunDA y J. NELSON
Young, Constitutional law, St. Paul, Minnesota, 1986, 3% ed., cap. 11, p. 331 y ss., y la més completa
exposicién de Rotunpa, Nowak y Youna, Treatise on constitutional law: Substance and procedure,
St. Paul, 1986.

86 ANDRE O. DELION y MicHEL, DURUPTY, Les nationalisations, Paris, Economica, 1982.

8T JAIME VIDAL PERDOMO, Nacionalizaciones y emergencia econémica, Bogotd, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 1984.

88Ver nuestro articulo “Desregulacién y privatizacién portuaria,” en la Revista de Derecho Ad-
ministrativo, Buenos Aires, 1993, n° 9-10, pp. 31-46.

89 CSJIN, caso Delfino, Fallos, 148: 434 y ss., afo 1927, que reproducimos y comentamos en
nuestro Tratado de derecho administrativo, Parte general, t. 1, Buenos Aires, Macchi, 1974, cap.
V,p. 47y ss., p. 57y ss.



DESPUES DE LA REFORMA DE ESTADO (1998) 639

identificar otras normas legislativas alcanzadas por el principio de derogacién
genérica y delegacién individualizadora del art. 10 de la ley 23.696.

A diferencia de las clasicas delegaciones para la regulaciéon de derecho
individuales,® éstas son principalmente delegaciones para la desregulacion,® lo
cual supone expandir el &mbito de los derechos individuales —en una concepcién
clasica, se entiende—?? antes restringidos por la legislacién que se abandona.

Concluimos, pues, que los decretos que individualizan leyes que se identifican
como derogadas por aplicaciéon 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 ratificaciéon legislativa.

Destacamos también que por aplicacién del viejo principio de que la abroga-
cién de una norma abrogatoria no hace renacer 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 regla-
mentario como sustituirlas por normas nuevas regulatorias con sélo ejercicio de
competencia administrativa.

4.4. Los reglamentos de necesidad y urgencia

La intencién legislativa era especifica en cuanto a las delegaciones que realizaba
al érgano administrativo y no estaba en ella realizar una masiva trasferencia de
potestades a la administracién como de hecho se produjo: Como decia CAMMEO;
“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 calificacién 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 sustento factico suficiente, como lo atestiguaban los datos
econdmicos ya vistos.

Si1 estas leyes son constitucionales en haber determinado la existencia de un
estado de necesidad publica, entonces también pudo el Poder Ejecutivo, con igual
fundamento en el estado de necesidad publica existente, tener habilitacién de
competencia, en esa época, para dictar reglamentos de necesidad y urgencia.

99Un listado de ellas en BiaNcHI, op. cit., cap. IV, apartado B, pp. 180-195.

91Ver nuestro articulo “La validez constitucional del decreto 2284/91,” en el Periédico Econémico
Tributario, Buenos Aires, noviembre de 1991, n° 1; Juan CarLos CassaGNE, “La desregulacién de
actividades dispuesta por el decreto 2284/91,” en la Revista de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, 1991, n° 7-8, p. 379 y ss.

92No se trata, obviamente, de una expansién de los llamados derechos sociales. Sobre el tema
de los derechos sociales, econémicos y culturales nos remitimos a nuestro libro Derechos humanos,
op. cit., p. 99y ss.

93 El principal supuesto es el contemplado en el art. 10 de la ley 23.696.

94 FEpERICO CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, reimpresion de la obra concebida en los
anos 1911-1914, Padua, Cedan, 1960, p. 95.
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Ello es asi sélo en cuanto a la habilitacién de competencia legislativa, sin
perjuicio entonces del control de constitucionalidad del contenido de lo que en
cada caso se haya resuelto: Sustento factico de la decisién concreta, proporcio-
nalidad, adecuacién de medio a fin, ausencia de desviacién de poder, no creacién
de tributos, etc.

En los primeros tiempos de la emergencia fue explicablemente caética la san-
cién 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 autoderogacién. En cuanto a los demds, es probable
que alguna parte de los dictados en el periodo 1989-1992 sobrevivan, a fuer o a
pesar de la historia.®

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

De todos modos, se ha de evitar caer en las peligrosas doctrinas de que los
hechos crean derecho,” el derecho de necesidad,’” la necesidad como fuente de
derecho,?® el derecho de emergencia® y parecidas variantes argumentales, como la
legitimacion de hecho “por consenso” que alguna doctrina argumentoé a comienzos
del gobierno de facto instalado en 1966.

Hay decretos fundados en la emergencia que son directamente inconstitucionales,
de lo cual hay bastante escrito al respecto, aunque no parece prima facie proxima
ni masiva su declaracién judicial de inconstitucionalidad, salvo algunos supuestos
aislados.

En cualquier caso, ésta es sin duda una diferencia capital frente a otros supues-
tos histéricos de concentracién legislativa en el ejecutivo, en los que se trataba

% Dentro de la copiosa bibliografia ver RAFAEL BieLDa, “El «decreto-ley.» Caracteres generales
y régimen juridico, en Estudios de derecho publico,” t. ITI, Derecho constitucional, Buenos Aires,
Depalma, 1952, p. 431y ss.; CisaR A. QUINTERO, Los decretos con valor de ley, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1958, p. 84 y ss. Para una bibliografia especifica en materia de decretos-leyes
de gobiernos de facto ver la que resefiamos en nuestro Tratado de derecho administrativo. Parte
general, t. 1, Buenos Aires, 1974, reimpresién 1990, cap. V, p. 38, nota 1.

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

97Un ejemplo en MARIA ANTONTA LEONFANTI, Derecho de necesidad, Buenos Aires, Astrea, 1980,
p. 85y 86.

98 De la cual hay poca bibliografia en épocas constitucionales, y copiosa en épocas de guerra,
como la que cita GTovaNNT 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.

9 NEsTorR PEDRO SAGUES, Derecho constitucional y derecho de emergencia, conferencia de incor-
poracién a la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 10-V-1990, en
prensa, que resenia LIENDO, op. cit., p. 92, nota 1. SAGUES considera mas “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. (Zuprl, op. cit., p. 188.)
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del ejercicio de una politica intervencionista y restrictiva de los derechos,'*° o
de hipétesis de guerra.'®

Y cabe también advertir que la reversion de los datos econémicos posiblemente
permita sostener que el estado de necesidad publica terminé aproximadamente en
1992, cesando a partir de entonces la habilitacién para el dictado de reglamentos
de necesidad y urgencia.

Asi es como, por ejemplo, nos parece constitucional e irreversible la desregu-
lacién y desmonopolizacién postal del decreto 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 dinamica que ha creado.
Corre con ello el riesgo de quedar claudicante frente a la nueva realidad que ha
creado. Hemos mencionado ya algunas de las cuestiones juridicas que quedan
por ahora en saldo negativo.'%?

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 juridico tradicional en nuestro medio, que corresponde des-
empolvar: La limitacion de los derechos del concesionario o licenciatario,'*® la
proteccion del usuario por la autoridad estatal de control.'%*

Ese régimen juridico todavia estda inmerecidamente no vuelto a la memoria
presente, en parte porque falta ain instrumentar plenamente la operatividad
de los organismos de aplicacién.

190Sobran ejemplos. Entre otros ver el que relata ROGER BONNARD, Le droit I’Etat dans la doctrine
nationale-socialiste, 2% ed., Paris, L.G.D.d., 1939, pp. 5 y 6, y sus referencias.

101 Como ley inglesa de 1940 Emergency Powers (Defence) Act, también denominada cdusticamente
“Everything and Everybody Act.” Ver CARLETON KENIP ALLEN, Law and orders, Londres, ed. Stevens
and Sons, 1947 p. 206 y ss.

192 Supra, § 4.2, apartado b, y sus remisiones.

103 RAFAEL BIELsA, Consideraciones sumarias sobre la concesion de servicios publicos, Buenos
Aires, 1937, Compania Impresora Argentina, p. 49 y ss., IV* Conferencia Nacional de Abogados,
Régimen juridico de la concesioén de servicio publico, Buenos Aires, 1936, Talleres de “Artes Grafi-
cas,” p. 37y ss.; Fallos C.S.N., 49: 224, 97; in re Ercolano v. Lanteri de Renshaw, 136: 161; 155: 12;
etc. En ellos se hizo mérito de la jurisprudencia americana: Munn v. 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.

104 CarLOS MANUEL GRECCO, “Potestad tarifaria, control estatal y tutela del usuario (A propdsito de
la privatizacién de Entel),” Revista de Derecho Administrativo, 1990, n° 5, p. 481 y ss., con completa
y prolija recopilacién de jurisprudencia y doctrina en la materia.
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5.2. La regulacion de nuevos contratos

Existieron en 1992 dos proyectos de reforma de la legislacién de contratos
administrativos,'®® que hemos tenido oportunidad de analizar.'°®

Ellos continiian una tendencia actual en los paises de América Latina,'*” bajo
la sugerencia externa de procurar eficientizar el proceso de contratacién estatal
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 legislacién contractual

Otra falencia es que no intentan reparar a la luz de la experiencia comparada los
efectos deletéreos de antiguos vicios administrativos,'°® ni mejorar la eficiencia
del Estado en contratar a precios de mercado.'%®

5.4. Los controles de la actividad privatizada

El cambio hasta ahora transit6 la via de la desmonopolizaciéon y desregulacion,
pero no perfeccioné aun el control estatal de las actividades privatizadas bajo
un régimen monopodlico: 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

Sibien existen infinidad de temas del derecho administrativo actual que podrian
ser expuestos, elegimos para esta ocasiéon desarrollar los lineamientos del futuro
régimen a dar a las audiencias publicas.

105 Uno de ellos, que no fue enviado al Congreso, estd publicado en la Revista de Derecho Admi-
nistrativo, Buenos Aires, 1992, n° 9-10, p. 233 y ss.

196 Comentarios al Proyecto de Ley de Contratos Piiblicos, conferencia pronunciada en Cérdoba,
en las Jornadas de 1993 de la CAmara Argentina de la Construccién, en prensa.

197 Por ejemplo Colombia, Brasil, Uruguay. Hemos comentado la ley brasilefia 8666 en nuestro
trabajo “Principios de la licitacién ptblica en la ley 8666,” conferencia pronunciada en el IIT Congreso
Internacional de Derecho Administrativo, primera parte, Foz de Iguazu, Brasil, 9-1X-1993, en prensa.

198 Algo hemos dicho en nuestro articulo “El informalismo y la concurrencia en la licitacién pa-
blica,” Revista de Derecho Administrativo, n° 11, Buenos Aires, 1992, p. 293-318.

109 Algo parecido estd ocurriendo en otros paises latinoamericanos, que por igual sugerencia
externa estan modificando su legislacién general de contratos administrativos, con eficacia variada.
Hemos tratado el tema en “Principios de la licitacién ptblica en la ley 8666,” conferencia pronun-
ciada en el III Congreso Internacional de Derecho Administrativo, primera parte, Foz de Iguazq,
Brasil, 9-1X-1993, en prensa.
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Ya se estan realizando en el pais algunas de las primeras audiencias publicas
que mandan las leyes actuales de control de servicios privatizados; es el tema
que se esta estudiando en la actualidad con miras a su regulacion.

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 licen-
cla o concesion 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 resolucién de grandes 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 realizar 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. 1°, 68, 73.

6.1. La audiencia publica, como parte del debido proceso

La garantia de oir al interesado (con acceso al expediente, debate y prueba, con-
trol de la produccién de la prueba, alegato y decision fundada sobre los hechos
alegados y probados), antes de dictar una decisiéon 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 privatizadas bajo un régimen monopdlico u oligopdlico.

Dicho en otras palabras, el derecho a tener audiencia publica en los casos
previstos por la ley es ahora parte de la garantia constitucional del art. 18 y da
lugar a la introduccién del caso federal por parte de todos los legitimados a tener
la audiencia. (Que no son sélo 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 publica como parte del
debido proceso un desconocimiento parecido al que no infrecuentemente sufre
la audiencia privada desoyendo el consejo de WADE: “Si su importancia fuera
comprendida correctamente deberia ser establecido tan rigidamente por los ad-

10 Las ideas que siguen han sido elaboradas con intervencién de distintos especialistas, entre
ellos RoBERTO SorA, MARIO REJTMAN FARAH, GERMAN J. BIDART 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 discusidn, guarda armonia con
nuestro pensamiento.
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ministradores, en su propio interés como por los abogados. Porque tiende a una

decisién mas justa y asi a una mejor administracién.''!

Como ya decia el mismo WADE, “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 nocién de procedimiento legal (fair procedure); o debido proceso y es apta
de gran elaboracién en detalle.”'*2

” «

El desafio del presente para nuestros gobernantes es comprender que “nin-
guna clase de gente se beneficia mas a la larga de una justa administraciéon que
los administradores mismos, porque el Estado esta consustanciado (permeated)
desde la cuspide hasta el fondo con la verdad de que el gobierno depende de la
aprobacién de los gobernados. El fair play en la administraciéon enrolara las
simpatias del ciudadano y reducira enormemente la friccién con que funciona la
maquinaria del gobierno.”*?

La audiencia publica viene asi a adquirir un doble significado politico y juridico.
El primero respecto a la calidad de abierto al conocimiento ptblico de los actos
estatales; el segundo a la participacion del ptablico 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 publica con la institucién
del “ombudsman’” o “defensor del usuario,” idea tanto o méas vieja que la anterior,
pero a la cual no pareciera haber todavia llegado su hora legislativa.'®

W Towards administrative justice, Ann Arbor, 1963, p. 11, nuestro Tratado de derecho admi-
nistrativo, t. 2, Parte general, op. cit., cap. XVII, p. 36; nuestra Teoria general de derecho adminis-
trativo, op. cit., p. 674.

12H., W. R. WaDE, Administrative law, Oxford, 1961, p. 141 y ss., ALBERTO RAMON REAL, Los
principios generales del derecho en la Constitucion uruguaya, Montevideo, 1958; RAFAEL ENTRENA
Cugsta, Curso de derecho administrativo, Madrid, 1965, p. 598; GorpiLLo, Teoria general del derecho
administrativo, op. cit., cap. XVII, p. 32.

13H, W. R. WabpE, Towards administrative justice, Ann Arbor, 1963, p. 19; GorpiLLo, Tratado
de derecho administrativo, t. 2, Parte general, op. cit., cap. XVII, p. 38; Teoria general del derecho
administrativo, op. cit., p. 6717.

114Ver nuestros trabajos “Cauces de participacion ciudadana” en Crénica del V Congreso Hispano-
Luso-Americano-Filipino de Municipios, Madrid, 1970, Instituto de Estudios de Administraciéon
Local, t. I, pp. 1057-1085; “Viejas y nuevas ideas sobre participacién en América Latina,” Revista
Internacional de Ciencias Administrativas, Bruselas, 1981, vol. XLLVII-1981, n° 2, pp. 126-132,
reproducido en la Revista de Direito Publico, afio XIV, San Pablo, 1981, n° 57-58, pp. 29-38; “La
participacién administrativa,” trabajo presentado al Congreso Iberoamericano sobre Sociedad,
Democracia y Administracion, Alcala de Henares, 12-14-VI1-1984, publicado en el libro del Instituto
Nacional de Administracién Publica, Alcald de Henares-Madrid, Espana, 1985, Congreso Ibe-
roamericano sobre Sociedad Democracia y Administracion, pp. 199-211; reproducido en la Revista
de Direito Publico, n° 74, San Pablo, 1985, pp. 15-25.

15Ver GORDILLO, An ombudsman for Argentina: Yes but..., International Review of Administrative
Sciences,” Bruselas, vol. L.-1984, n° 3, p. 230 y ss.; traducido al portugués y publicado en la Revista
de Direito Publico, n° 75, San Pablo, 1985, p. 76-81; JorGE L. MaIoraNO, El ombudsman. Defensor
del pueblo y de las instituciones republicanas, Buenos Aires, Macchi, 1987; Epuarno FERNANDO
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[Lo introdujo con caracter general la Constitucién de 1994, pero falta crearlos en cada sector
de la administracién.]
La publicidad de la audiencia publica necesita de la oralidad, la inmediacién
y la apertura del acto a los medios de prensa; la participacion requiere del viejo
informalismo, la contradiccién, imparcialidad y, desde luego, el amplio recono-
cimiento de la legitimacidn 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 recordar una vez mas el principio rector sefialado por BRANDEIS:
“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 principal 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 ello supone ademas la publicidad previa
de ambos procedimientos. Deben entonces primero prepararse los elementos vin-
culados a la audiencia publica, sus antecedentes, el expediente y preparar en su
caso la documentacion 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 tamano
y duracién acordes a la naturaleza de la cuestion 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 realizara la audiencia, seguin la localizacién del problema a ser analizado. La
convocatoria debe darse a publicidad con antelacién suficiente, por ejemplo treinta
dias antes de su iniciacién, a fin de dar tiempo para la organizacién previa en
la etapa de preaudiencia.

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

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

Louna, “El defensor del pueblo,” en el libro colectivo Derecho publico provincial, t. I11, op. cit., p. 293
y ss.; MIGUEL M. PADILLA, La institucién del comisionado parlamentario, Buenos Aires, 1972; etc.
116 BRANDEIS, citado por BERNARD SCHWARTZ, Administrative law, Boston y Toronto, 1976, p. 127.
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— dobnde y hasta qué fecha se recibiran presentaciones escritas 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 consultar;

— 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 diariamente a cabo las sesiones, quién la presidira;

— la informacién de que el panel podra interrogar libremente a los presen-
tantes, testigos expertos, autoridades publicas o personas privadas que designe
para mejor informacién del panel, etc.

En la preaudiencia se determina quiénes serdn las partes aceptadas con
legitimacion suficiente para actuar, y se admite a los testigos o testigos exper-
tos propuestos, espontaneos o de oficio; luego define o circunscribe con mayor
precision, si cabe, 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 entre las partes en cuestiones
que pueden ser resueltas de tal modo.

En este previo ordenamiento de la ulterior audiencia se resuelve e informa
quiénes, en qué orden y con qué tiempo participaran 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 reu-
niones, conjuntas o no, de los distintos peticionantes 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 intervencién que determina quien dirige el
procedimiento de preaudiencia.

7.2. Presentacion de escritos y documentos previos

En el plazo anunciado al realizarse la publicacién de la audiencia publica, se reci-
biran las presentaciones y documentaciones que los interesados quieran aportar.

En materia de presentaciones no cabe adoptar regla limitativa 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 altera
su legitimacién posterior.
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En otras palabras, que a cualquiera de la comunidad le sea admitida, como debe
serlo, una presentacion escrita, no lleva 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 entrega de las 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 responsabilizarse de ellas, acompafando en su
caso la recepcion firmada de copia u otra constancia de haber diligenciado el acto.

De tal modo se facilita el conocimiento de la documentacion que se intercambia
por todos los interesados y contra-interesados o terceros y se facilita también al
ente u 6rgano delegado evitar cargar con parte de las tramitaciones que escapan
a lo central de su cometido.

Desde luego que todo esto no son mas que principios generales comunes del
procedimiento administrativo argentino y comparado, pero en todo caso puede
no estar de mas recordarlos cuando se trata de su aplicacién a un procedimiento
respecto del cual existe experiencia concreta de importancia en nuestro pais.

7.4. Prueba testimonial anticipada por escrito

Conforme a las modernas practicas del procedimiento administrativo, resulta
claro que se debe admitir la presentacion de testimonios prestados por escrito.
También puede el instructor, en caso de un namero grande de testigos, requerirles
la presentacién escrita de su deposicién.

Los contrainteresados pueden requerir su comparecencia para hacerle repre-
guntas, o puede también de oficio citarseles a prestar declaracién testimonial
en la audiencia misma.

7.5. Criterio de admision 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 cuidado
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 irrazonabilidad en la inadmisién de la prueba.
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Como dijo en una ocasién nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién 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
juicio, prescindir de esa prueba con la mera afirmacién dogmatica 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 sélo debe ser ejercida, sin caer en arbitrariedad, expresando razones
concretas que fundamenten su apreciacién.”t

7.6. Ordenamiento preliminar de la audiencia

Con todos los datos y elementos de juicio asi reunidos, la autoridad que dirige la
preaudiencia prepara el programa tentativo con el cual se realizara la audiencia
publica: Quiénes hablaran, en qué orden, dia y horario, sujeto a la adecuacién
que resuelvan los miembros del panel.

Preparado ese programa de actividades, lo comunica a todas las partes intere-
sadas a fin de que puedan a su vez organizar 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 instruccién

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 exposicio-
nes, llamar a orden en la sala y en su caso desalojar por la fuerza publica a los
miembros del pablico o de los medios que no guarden la debida compostura, etc.

8.2. Produccion, de prueba en la audiencia

La prueba escrita ya ha sido producida con anterioridad, en la etapa de preau-
diencia. La prueba de que se trata en el procedimiento oral es fundamentalmente
los testimonios, preguntas y repreguntas, testimonios expertos, y ocasionalmente
exhibicién de otras pruebas no documentales que puedan mejor ilustrar lo que
los testigos explican o declaran. (Maquetas, objetos, planos, etc.)

8.3. No preclusion procesal

Si1 durante el procedimiento de la audiencia publica se presentaran pruebas docu-
mentales o hicieran presentaciones de otro tenor por quien no tuvo intervencién

"TCSJN, Fallos, 248: 325; GorpILLO, Tratado de derecho administrativo, t. 3, El acto administrativo,
op. cit., cap. IX, p. 28.
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previa en la etapa de preaudiencia, no por ello debe adoptarse un criterio rigorista
de preclusion procesal.

8.4. Carga de la prueba

La carga de la prueba recae sobre el concesionario o licenciatario, generador,
distribuidor, trasportista, etc.''® Ya hemos explicado el contexto y el marco de
esta cuestién al tratar del derecho positivo argentino en la materia en nuestra
antigua jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

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 mas 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 razoéon que en el procedimiento administrativo general, en la audiencia
publica es esencial lo que GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ llaman la indispen-
sable “presencia y participacién activas de los interesados en la practica de las
pruebas producidas, como consecuencia necesaria del caracter contradictorio que
es de esencia al procedimiento.”!?

8.6. ;Pruebas secretas o reservadas?

No cabe en la audiencia publica, al igual que en el resto del procedimiento, ad-
mitir pruebas secretas o reservadas, conocimiento privado de la administracién
o del juez, pruebas ilegitimamente producidas, etc.: “Nada puede ser considerado
como prueba si no introducido como tal;”’'?° lo que no esta en las actuaciones no
existe legalmente.”*?! Ello, con mas el elemental principio de inexistencia de
documentacién ajena al conocimiento del publico.!??

18 GORDILLO, “Reestructuracion del concepto y régimen juridico de los servicios publicos,” Buenos
Aires, en LL, 106: 1187 y ss., 1962.

119 Curso de derecho administrativo, t. 11, Madrid, 1977, p. 401; en igual sentido: GorbiLLo, Trata-
do de derecho administrativo, t. 4.1, Procedimiento y recursos administrativos, op. cit., cap. 11, p. 48.

120 Corte Suprema de los Estados Unidos en United States v. Abilene Soutern Ry. Co., U.S. 274
(1921), citado por WALTER GELLHORN, Federal administrative proccedings, Baltimore, 1950 p. 86.

21 Tribunal Supremo esparfiol (siguiendo al norteamericano), segin lo recuerda JEsUS GONZALEZ
PEREZ, Derecho procesal administrativo, t. 11, Madrid, 1966, 2% ed., p. 748; Louls JAFFE y NATHANIEL
NarHansoN, Administrative law, Boston, 1961, pp. 569 y 570, 578; GorpiLLo, Tratado de derecho ad-
ministrativo, t. 4.1, Procedimiento y recursos administrativos, op. cit., cap. IV, p. 51, y cap. VI, p. 25.

122 Ver, por ejemplo: DoNALD C. Rowat (compilador), Administrative secrecy in developed countries,
Nueva York, Columbia University Press, 1979; Del mismo autor, The right to know: Essays on gover-
nmental publicity and public access to information, Ottawa, Carleton University, 1981; “Keeping it
too dark,” en Policy Options, vol. 2, n° 3, julio-agosto de 1981, p. 39 y ss.: “Freedom of information
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[Ver, con todo, el cap. V de la Introduccion al derecho y el Libro I del t. 10.]

8.7. Preguntas y repreguntas de las partes

El presidente del panel dar4 la palabra a las partes y testigos, 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
pertinente acerca de la pertinencia de las preguntas y repreguntas formuladas.

8.8. Decision tomada sin audiencia publica

Es nula la decisién que se adopte sin audiencia publica, cuando ella esta exigida
por la ley. La jurisprudencia espanola, que antes consideraba potestativas ta-
les audiencias, las estima ahora “preceptivas” con la consiguiente nulidad por
omision;'?® en nuestro caso, ello es casi obvio porque el caracter obligatorio de la
audiencia publica, en los casos analizados, viene ordenado especificamente por
la ley.

Se trata, en efecto, de la omisién de un requisito esencial conforme al art. 14 del
decreto-ley 19.549/72 y de la doctrina en la materia: “Ello es asi singularmente
cuando una autoridad administrativa encargada de tomar una decisién se pro-
nuncia sin proceder a las investigaciones y consultas requeridas por legislacién
en vigor. Su decision es nula de pleno derecho aunque la ley no haya establecido
esa sancion para la omision 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 ademés es bien sabido que “melius est
intacta jura servare quam vulneratze causae remedium quéeerere.”125

bill «too restrictive»,” diario Sunday Star, 22-X1-1981, p. C-5; GorpiLLo, La administracién paralela.
El parasistema juridico administrativo, op. cit., pp. 51-55.

123 Ver: JuaAN MANUEL TRAYTER JIMENEZ, /Son nulos los reglamentos elaborados sin respetar el
tramite de audiencia?, Madrid, Tecnos, 1992, p. 18 y ss.

124 ALIBERT, Le contréle juridictionnel de l'administration, Paris, 1926, p. 224; R. OpenT, Conten-
tieux administratif, t. I11, Paris, 1958, pp. 809-9; ENRIQUE C. PETRACCHI, “Los érganos consultivos y
el acto administrativo,” en la Revista de Derecho y Administracién Municipal, Buenos Aires, 1938,
n° 100, p. 32y ss., p. 37; GorpILLO, Tratado de derecho administrativo, t. 3, El acto administrativo,
op. cit., cap. IX, p. 9.

125Ver: G1usepPE CATALDI, I/ procedimento amministrativo nei suoi attuali orientamenti giuridici
e non giuridici, Milan, 1967, p. 4; GorpiLLo, Tratado de derecho administrativo, t. 2, Parte general,
op. cit., cap. XVII, p. 40; asi como nuestra Teoria general de derecho administrativo, op. cit., p. 679.



