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Capitulo XX

EN TORNO AL METODO:
REFLEXIONES, LECTURAS Y TRABAJOS

Por GUILLERMO BLUSKE

1. Introduccion

Como alumno de la Especializaciéon en Derecho Administrativo y Administra-
ci6n Publica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, tuve
el privilegio de ser alumno del Dr. AcusTiN GORDILLO en la materia el Método
en Derecho Administrativo. Lo que sigue es el resultado de algunos trabajos,
reflexiones y lecturas realizadas en el decurso de la materia y una evaluacién
de mi experiencia como cursante, con base en las lecciones de la experiencia de
aula de CarL ROGERs.

Nuestra disciplina es inmensa y en sus dominios se expresa de manera perma-
nente la tensién entre poder, autoridad y libertad. Debemos dar gracias porque
en su ensenanza el Dr. GorpILLO, lejos de la reverencia al poder, nos introduce
al pensamiento cientifico, a la metodologia de resolucion de problemas y a la for-
ma de dar aplicacién efectiva en nuestro desempenio profesional de los valores y
los principios que hayamos incorporado libre y selectivamente a nuestro propio

sistema de pensamiento.
2. Reflexiones, lecturas y trabajos
2.1. Acerca de la definicion del problema y la eleccién de la opcidn ante un caso

2.1.1. Sintesis

En este trabajo me propuse indagar (i) a qué llamamos problema; y (i1) cual es
la utilidad del enfoque centrado en el mismo, para la construcciéon de un caso.
Condensa reflexiones y lecturas acerca del significado e importancia —no sélo
en el estricto plano juridico sino también de la ciencia en general y del método
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cientifico en particular— de la observacién de los hechos, la definicién del pro-
blema y las limitaciones e importancia del lenguaje.

2.1.2. El derecho como ciencia de problemas singulares y concretos

Afirma GoRDILLO,! con cita de GARciAa DE ENTERRIA, que “el derecho es una ciencia
de problemas singulares y concretos” y que “los principios de valoracién y orden
que se extraen de la ley son siempre descubiertos y contrastados en una proble-
matica concreta, «de modo que es el problema y no el sistema en sentido racional,
lo que constituye el centro del pensamiento juridico.»”? Previamente GORDILLO?
nos recuerda un postulado esencial de PorpER: “La ciencia nunca persigue la
ilusoria meta de que sus respuestas sean definitivas, ni siquiera probables; antes
bien [...] la de descubrir incesantemente problemas nuevos, mas profundos y mas
generales y de sujetar nuestras respuestas (siempre provisionales) a contrastacio-
nes constantemente renovadas y cada vez mas rigurosas.” Mi primera reflexién
al respecto fue que no estaba seguro de poder definir a qué llamo un problema
y que confrontado con tal exigencia o necesidad, lo que en otro momento me hu-
biera parecido obvio, me generaba dudas. Por eso me propuse indagar: (i) A qué
llamamos problema; y (ii) cual es la utilidad del enfoque centrado en el mismo,
para la construccion de un caso.

2.1.3. Ciencia, problema y método cientifico

Habiendo advertido la evidente inclinacién popperiana de nuestro profesor, acudi
a PoPPER,* para quien las ciencias naturales y también las sociales siempre em-
piezan a partir de problemas, del hecho de que algo inspira asombro en nosotros.
El fil6sofo de la ciencia afirma que para resolver dichos problemas, la ciencia
usa fundamentalmente el método de prueba y error. Y postula un modelo de
aprendizaje por prueba y error consistente en tres etapas: (1) el problema; (2) las
soluciones intentadas; y (3) la eliminacién. Para el autor, el modelo es aplicable
a la légica o metodologia de la ciencia, de la siguiente manera: (1) el punto de
partida es siempre un problema o una situacién problemdtica; (2) luego siguen
las soluciones intentadas. Estas siempre consisten en teorias, y estas teorias,
siendo experimentos, son muy a menudo equivocadas: Son y siempre seran hi-
potesis y conjeturas; (3) en la ciencia aprendemos eliminando nuestros errores,
al eliminar nuestras falsas teorias.” Consecuentemente, cada nuevo desarrollo
cientifico puede ser entendido solamente de esa forma, es decir, que su punto de

GorbpILLO, AGUsTiN, Tratado de derecho administrativo, t. 1, Parte general, 8 ed., Buenos Aires,
FDA, 2003, p. I-24.

2 Encomillado sencillo con citas de ESsErR, MARTIN-RETORTILLO y SAINZ DE ROBLES.

3 GORDILLO, AcusTiN, Tratado..., op. cit., p. 1-22.

4+ En este punto seguimos a PorPER, KARL, All life is problem solving, London and New York,
Routledge, 1999, p. 3y ss.
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partida es un problema o una situacién problematica. Por esa razén critica la
vieja teoria de la ciencia, que ensenaba y aun ensefia que el punto de partida de
la ciencia es nuestra percepcion por los sentidos u observacion sensorial. Valora
que eso es fundamentalmente errado y propone que sin un problema, no hay
observacién posible.

Para ilustrar lo anterior brinda el siguiente ejemplo: “[...] Si le solicitara a
usted «por favor, observe», el uso lingtiistico requeriria que usted me respondiera
preguntandome: «Si, pero jqué? ;Qué se supone que deba observar?» En otras
palabras, usted me solicita a mi que le establezca un problema que pueda ser
solucionado a través de la observacion, y si no le doy un problema, pero sélo un
objeto, esto es algo, pero de ninguna manera suficiente.”

Y para concluir con la cita de este autor, encuentro de particular pertinencia
al método en derecho administrativo como lo ensefia GORDILLO los siguientes
enunciados de PoPPER: (1) Que el rasgo distintivo de la ciencia es la aplicaciéon del
método critico, que es “no dogmatico” y presupone un lenguaje humano descriptivo
en el cual pueden tomar forma argumentos criticos; (2) que posiblemente, esto
presupone inclusive escribir, “dado que la esencia del método critico es que nues-
tras soluciones intentadas, o teorias, y nuestras hipétesis, pueden ser formuladas
y objetivamente presentadas en lenguaje, de manera que puedan transformarse
en objetos de investigacion critica consciente.”

2.1.4. Problema y caso ;A qué llamamos problema? Lo que debemos observar.
Preferencias, expectativas, relevancia, pertinencia, intereses

Nada més sencillo y claro para advertir la vinculacién entre caso y problema que
el siguiente enunciado de CARRIO: “[...] con la palabra caso se hace referencia a un
problema prdctico.” También resulta muy claro como lo grafica: “Una persona C
(el cliente), que se encuentra en las circunstancias H (conjunto de hechos), desea
obtener un resultado R (un cierto estado de cosas.)” Seguin este autor, la labor de
los abogados consiste en usar ciertos medios para alcanzar un resultado a partir
de una situacion inicial dada.?

Ahora bien, todavia no hemos resuelto a qué llamamos un problema. Siguiendo
a Cor1, podemos caracterizar un problema como un hecho o conjunto de hechos,
para los que no tenemos ninguna explicacién aceptable, que parecen desusados
0 que no se adecuan a nuestras expectativas o preconceptos. Se desprende de lo
anterior que son necesarias ciertas creencias o expectativas para que algo apa-
rezca como problemético. Para el autor, toda investigacién seria comienza con
algin hecho o grupo de hechos cuyo caracter problematico atrae la atencién de
quien investiga y con los cuales se inicia todo el proceso de la busqueda. Sefala
que habitualmente los datos iniciales que constituyen el problema son demasiado

5 CARRIO, GENARO R., Cémo Estudiar y Cémo Argumentar un Caso. Consejos elementales para
abogados jovenes, Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2003, 2% ed., p. 22.
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escasos para sugerir por si mismos una explicaciéon totalmente satisfactoria, pero
pueden insinuar al investigador competente alguna hipétesis preliminar que lo
conduzca a la busqueda de hechos adicionales, que se espera puedan resultar
elementos importantes para la solucién final. El investigador inexperto o cha-
pucero ignorara todos, excepto los més obvios de ellos; en cambio, el trabajador
cuidadoso tratara de ser completo en su examen de los hechos adicionales a los
que lo ha conducido su hipétesis preliminar. Los hechos adicionales, afirma,
pueden sugerir nuevas hipétesis que a su vez pueden sugerir nuevos hechos.

Despejada —al menos en una primera aproximacion— la cuestién anterior
podemos pasar a la apreciaciéon de los hechos del caso y, volviendo a la pregunta
del ejemplo de PoPPER, preguntarnos: ;Qué se supone que debemos observar? La
respuesta la encontramos en GorpiLLO:” “Lo decisivo en todo caso es siempre lograr
percibir y relacionar® todos los hechos, seleccionando la informacién relevante y
pertinente y distinguiendo la que lo es en menor medida, o carece por Gltimo de
relevancia.” El autor prescribe que “en cada caso se debe buscar una hipétesis
o conjetura que sea nueva, creativa, imaginativa pero ajustada a la realidad del
caso y de los hechos que le sirven de causa.”

En este punto entran a jugar las valoraciones. En efecto, vimos en CopI que
son necesarias ciertas creencias o expectativas para que algo aparezca como
problematico. Y en GORDILLO la importancia en el caso de percibir y relacionar
los hechos, seleccionando la informacién relevante y pertinente. En la misma
linea se expresa CUETO RUA: “La memoria rescata sélo una parte de lo acaecido
en el pasado. Quien procura recuperarlo desde el presente se ve en la forzosa
necesidad de utilizar criterios de seleccidon, conforme a sus preocupaciones vitales
0 a sus intereses. En otras palabras, toda recuperacién de hechos acaecidos en
el pasado implica el ejercicio de preferencias [...]. De la misma manera, el abo-
gado de la parte actora seleccionara ciertos hechos del pasado para «construir»
el caso de su cliente y presentarlo a la consideracién del juez. El abogado de la
parte demandada hara algo similar. También él seleccionara ciertos hechos del
pasado diferenciados, habitualmente, de los hechos seleccionados por el abogado
de la actora y «construira» el caso segin las conveniencias de su cliente para
someterlo a la consideracién del juez. El juez, por su parte, también habra de
«construir» el caso.” 10

Una explicacién al tema de las preferencias la podemos encontrar en GUIBOURG,
autor que efectia una importante distincién entre objetos, estados de cosas y
acontecimientos y sefiala que tal distincién es subjetivamente contingente: Ella

6 Copi, IrviNG M. Introduccion a la légica, Buenos Aires, EUDEBA, 1999, 4% ed., pp. 495-499.

"GORDILLO, AGUSTIN, Tratado..., op. cit., p. I-24.

8Bastardilla nuestra.

9 GORDILLO, AcusTiN, Tratado..., op. cit., p. I-41.

10 Cueto Rua, JuLio CESAR, Una visidn realista del derecho, los jueces y los abogados, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2000, p. 40.
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depende de nuestra decision al apreciar cierto segmento de la realidad, habida
cuenta de la relevancia que atribuyamos a su siempre presente complejidad (para
considerarlo como objeto o como estado de cosas) o de la escala temporal con la
que estemos dispuestos a medirlo. (Para verlo como objeto —o estado de cosas—o
bien como acontecimiento.)™

2.1.5. El escrito juridico como acto de creacion cientifica

Nos ensefia GORDILLO que una vez construido el caso, lo que sigue es reflejar por
escrito, con claridad y precisién, la configuracién elegida. Una vez resuelto el tipo
de comportamiento, dice, cabe desarrollarlo a través de la redaccién del acto juri-
dico (recurso, reclamo, denuncia accién judicial, etc. seleccionando'? y graduando!®
los argumentos que se van a utilizar, sin excluir los hechos y argumentos adver-
sos.!* En sintesis, para nuestro profesor, la formulacion y la seleccién de la opcién
frente al problema implica: (1) Un acto de creacion, (2) cientifica, que ademas (3)
debe expresarselo en un escrito.'® No hace falta reiterar la influencia popperiana
de nuestro profesor. Aparece en este enunciado en estado quimicamente puro.

También resulta aconsejable tener presente la advertencia de CARRIOM de que
los abogados debemos esmerarnos mas para poder presentar nuestros argumen-
tos, llegada la oportunidad, de la manera mas clara y concisa posible. Resulta
atinente al tema la caracterizacién que este autor hace de una hipotética primera
entrevista de un joven abogado con su cliente. Este hace un relato heterogéneo y
confuso, que resulta en un “borbollén de hechos,” frente a lo cual el joven abogado
le solicita que le prepare un memordndum. Lo que nos remite inmediatamente
al objeto susceptible de investigacion critica consciente de POPPER a que antes
aludimos.

En otra de sus obras clasicas que integran la bibliografia de la materia, Ca-
RRIO expone la problemaética de las limitaciones del lenguaje, afirmando que las
palabras presentan vaguedad potencial y textura abierta” y que tal caracteristica
constituye una enfermedad incurable de los lenguajes naturales.”

También dentro de la bibliografia que nos fue dada encontramos que LorD DEN-
NING'® destaca la importancia del dominio del lenguaje, nos recuerda que la razén

' GUIBOURG, RicARDO A., La construccion del pensamiento, decisiones metodoldgicas, 1* ed., 1*
reimpresién, Buenos Aires, Colihue, 2006, p. 45.

2Con cita de MORELLO.

13 Con cita de ROMBAUER.

4 GorpILLO, AGUSTIN, Tratado..., op. cit., p. I-42.

1> GORDILLO, AGUSTIN, El método en derecho, aprender, ensefiar, escribir, crear, hacer, Madrid,
Civitas, 2001, 4* reimpresion, p. 97..

16 CARRIO, GENARO R., Cémo estudiar y argumentar un caso..., op. cit., pp. 14 y 20.

17CARRIO, GENARO R., Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo-Perrot,
2006, 5% ed.

8The Rt. Hon. Lorp DENNING, The Discipline of Law, London, Buttersworth, 1979, published in
the United States by Oxford University Press Inc., New York, reprinted 2005, pp. 5-6.



Mét-XX-6 EL METODO EN DERECHO

por la cual las palabras son importantes es porque las palabras son el vehiculo
del pensamiento, y advierte que la obscuridad en el pensamiento inexorablemente
lleva a la obscuridad en el lenguaje. También se refiere a sus limitaciones del
lenguaje, proporcionando como ejemplo que las palabras “dia” y “noche” resultan
claras la mayoria de las veces. Pero se pregunta ;/Cuando comienza el dia y ter-
mina la noche? Algunos pueden decir al amanecer. Otros pueden decir al ocaso.
;Cuando comienza el amanecer? Nadie puede decirlo con exactitud.

2.1.6. Lo que me dejé el trabajo

La realizacién del trabajo me permitié extraer las siguientes conclusiones: (@)
Un caso se construye a partir de la configuracién de una situacién inicial, de un
cierto estado de cosas compuesto por uno o varios problemas; (b) un problema
es una situacion, generalmente insatisfactoria, que nos provoca perturbacién o
incertidumbre; (c) esta situaciéon se modela con base en proposiciones formuladas
a partir de la observacién de los hechos del caso, utilizando preferencias o juicios
de relevancia; (d) al describir el problema por escrito este se objetiva, transfor-
mandose en un objeto susceptible de ser aceptado o atacado por otros o inclusive
por uno mismo; (¢) la habilidad de redactar y usar el lenguaje de manera precisa
y clara es esencial para la construccién del caso.

2.2. Acerca de la legalidad y la tutela judicial efectiva

En oportunidad de ser debatido en clase (la segunda del ciclo lectivo 2008) mi
primer trabajo de la materia, que versaba sobre verdad y conjetura, recibi de
parte del Dr. SARcCIAT, entonces profesor ayudante de catedra del Dr. GORDILLO,
la sugerencia de que trabajase con la obra Las limitaciones del conocimiento
juridico, de ALEJANDRO NIETO con glosas de AcusTiN GorDILLO. A ello pude de-
dicarme recién durante el receso de verano 2008-2009, con la recompensa de
que el esfuerzo resulto, por la generosidad de nuestro profesor, publicado en Res
Publica Argentina, 2009-1, p. 29. El trabajo se titulé “Notas sobre derecho admi-
nistrativo, legalidad, tutela judicial efectiva y giro ético en la realidad argentina
de la postmodernidad: El pensamiento de ALEJANDRO NIETO, AGUSTIN (GORDILLO,
InEs D'ARGENIO y MIGUEL AncEL Cruro CALDANT” y lo reproduzco a continuacion.

2.2.1. El conocimiento juridico tedrico y el principio de legalidad

En su obra'® conjunta con AcusTiN GorbILLO, el distinguido cientifico, literato
y jurista espafiol ALEJANDRO NIETO examina las limitaciones del conocimiento
juridico, al que considera una manifestacién del conocimiento cientifico.?’

¥ NI1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, Las limitaciones del conocimiento juridico, Madrid,
Trotta, 2003.
20NIETO, ALEJANDRO ¥ GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 16.
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El autor recuerda que en la Metafisica de las costumbres®* KanT distinguid
dos niveles de conocimiento juridico, que valora como atn validos: Lo que las
leyes prescriben en un lugar y tiempo —quid (sit) iuris—,?? y lo que es iustum
et iniustum —quid sit ius,?® saber éste que requiere acudir a la filosofia.?* Sin
embargo, NIETO renuncia a precisar el contenido del conocimiento juridico y
opta por mantener deliberadamente su ambigiiedad.?® De hecho, propone que el
derecho no es una realidad objetiva dada, preexistente, sino que se va formando
maleablemente por el propio conocimiento y depende de la perspectiva que el
observador adopte con base en la metodologia, la dogmatica y la politica.?® Asi,
postula que hablar de conocimiento juridico es, en iltimo extremo, hablar de sus
técnicas y que la division capital —de origen aristotélico— es la que distingue el
conocimiento tedrico, con el que se pretenden entender las cosas, del conocimiento
practico, que sirve para tomar una decisién concreta singular.?’

NiETO clasifica al conocimiento tedrico en conceptual, sistematico, interpreta-
tivo y casuistico.?® Al conocimiento teérico sistematico lo subdivide a su vez en
dos vertientes: La expositiva y la conceptual.?® Con relacién a ésta sefiala que “el
conocimiento tedrico no se detiene [...] en la elaboracién de conceptos sino que a
veces, dando un paso mas, los traba en un sistema”®® y considera “deseable que
los sistemas estén inspirados en torno a un principio, o principios, que los ca-
ractericen y determinen el funcionamiento de todos y cada uno de los conceptos,
clases y érdenes y de sus correspondientes regimenes.”®! Luego de recordar que en
Espaiia fracasaron varios principios —el franquista de la “unidad de mando;” el
de la “eficacia desarrollista” y el de la “intervencién publica minima”— sostiene
que “el tnico sistema que verdaderamente ha arraigado entre nosotros es el del
derecho administrativo de la legalidad.”®?

NIETO se pregunta, ademas, hasta qué punto es posible contar hoy con un sis-
tema global de referencia. Si bien considera que la Filosofia y la Filosofia de la
Ciencia “han tenido que renunciar resignadamente a trabajar con un sistema,”’??
reconoce la utilidad de disponer de un marco de referencia, pero “manejado con
la cautela que impone un momento historico en el que se ha tomado conciencia

21 Cursiva en el original.

22NT1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 16.
23 fdem.

24 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 17.
25 N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 18.
26 fdem.

27{dem.

28 NTETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 20.
29 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 26.
39 NIETO, ALEJANDRO ¥ GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 28.
31 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 29.
32 fdem, p- 29. El destacado me pertenece.

33 fdem, p. 30.
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de la relatividad de los sistemas y de su fugacidad.”® Y concluye que la mejor
prueba de lo que afirma es “la importancia que ha tenido el [...] sistema juridico
administrativo de la legalidad, que bajo la impronta de Garcia de Enterria ha
dominado en Espana durante dos decenios [...]”%°

Por su parte, GOorRpILLO, en la Nota 6 de la misma obra,’® formula la siguiente
advertencia: “hablar del principio de legalidad obliga a preguntarse a qué se
refiere uno y qué ocurre en la realidad.”®” Con fina ironia, luego de destacar que
la Argentina suscribié muchos pactos internacionales de derechos humanos, el
autor sefiala que ellos eran raramente citados en las sentencias judiciales —atn
después de 1994— y que “de repente se pusieron de moda;” pero que no ocurrié
lo mismo con los pactos internacionales contra la corrupcién “a pesar de estar
vigentes, ser aplicables y no ser tan rara la corrupcion.”?®

También en su Nota 6, GORDILLO explica que “la parte mas «jugosa» de una
decisidn judicial bien debatida casi nunca es la que aparece en la decisién final”3®
y que el camino posible para desentrafar el como y el por qué de las decisiones
es situarlas en cada realidad contextual concreta. Del mismo modo, en la Nota
7, el autor advierte’ que la legalidad se emplea para fundar la decisién en la
sentencia; pero ésta no hace publicos los razonamientos y argumentaciones que
realmente llevan a la decisién*' que —a mi modo de ver y como se desprende del
marco tedrico apretadamente expuesto en este trabajo— pueden resbalar inclusive
sobre cuestiones metajuridicas. En efecto, para NIETO, si bien la decisién concreta
se adopta de ordinario como consecuencia de un conocimiento tedrico previo, ello
no siempre es necesariamente asi, ya que pueden primar razones no juridicas y

3 fdem, p. 30. El destacado me pertenece.

35 fdem, p. 30.

36 N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., pp. 76 y 77.

37 fdem, p. 76.

38 fdem, el destacado me pertenece.

39 N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 76.

4Ver la Nota 7 en op. cit., pp. 78-80.

41 Sin ir mas lejos, traigo a colacién dos ejemplos recientes, que considero indicativos de la
plausibilidad de la visién de la realidad argentina y universal que GORDILLO propone en punto a la
operacion del principio de legalidad. El 28 de enero de 2009, bajo el titulo “Cuando la justicia tiene
miedo,” el diario La Nacion de Buenos Aires public6 un editorial acerca de un fallo de la Sala I1I de
la Camara de Casacién que devolvié a la Sala II una causa, rechazando la excusacién que habian
presentado cinco jueces. Aparentemente ellos tenian temor porque uno de los encartados es miem-
bro politico del Consejo de la Magistratura y se lo vincula con la corrupcion estructural dentro del
gobierno. Por su parte el Dr. Ricarpo A. GUIBOURG, Director de la Maestria en Filosofia del Derecho
de la UBA, parafraseando el propédsito del PreAmbulo de la Constitucién Nacional de afianzar la
justicia, publicé el 5 de enero de 2009 en el mismo medio una nota eficazmente titulada “;Afianzar
la venganza?” Alli dijo: “Algunas ideas, sin embargo, se han abierto paso en las conciencias. Una
de ellas, que todos tienen derecho de defensa y son inocentes (o deben ser tratados como tales)
hasta que se demuestre su culpabilidad. Otra, que nadie debe ser castigado sino en virtud de una
ley anterior y que la ley penal es retroactiva cuando es més favorable al imputado, pero no cuando
empeora su situacién. Es posible observar, sin embargo, que estas ideas se enfatizan de modo muy
diverso segun quién sea el autor del presunto delito y quién sea su victima.”
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ademas —como advierte el autor con cita de KiRscHBAUM— el conocimiento juridico
puede estar empafnado por sentimientos.*? Esto es precisamente puesto de relieve
también por GoOrDILLO, cuando alude a que “segun los valores de cada persona
habr4 o no un principio fundante: Para algunos la razonabilidad de la decisién,
para otros la aquiescencia al poder politico.”?® La conclusién a la que llega este
autor es que para resolver se utilizan los hechos y las grandes valoraciones de
los principios generales del derecho.**

2.2.2. El conocimiento prdctico, el giro ético y los principios

En el mismo sentido que GorbpiLLO, NIETO expresa que el conocimiento practico, a
diferencia del conocimiento tedrico, no proporciona un aumento de los conocimien-
tos, sino argumentos o causas para la decisién;*® que en ocasiones, el conocimiento
tedrico —precedido e iluminado por la experiencia y la intuicibn— camina dere-
chamente a la solucién practica de la mano de la prudencia;*® pero que en otros
casos no es asi; en ese caso los operadores “deben adoptar una decisiéon personal
que el pensamiento filoséfico contemporaneo ha calificado como de giro ético,
una decision ética personal que (el juez) justificard como pueda, ordinariamente
invocando alguno de los principios inspiradores del conocimiento sistemdtico.™"

A lo largo del siglo XX la ética ha ido adquiriendo mayor relevancia, al punto
que hay quienes proclaman que en la actualidad es el tema basico de la filosofia.
Concretamente, hay quien?® rescata como cuestion central del pensamiento ético
actual dar nuevas respuestas a las preguntas mas universales: ;Qué debemos
hacer? ;déonde encontrar las normas morales basicas? ;como resolver los conflictos
mas fundamentales? Desde el punto de vista ético puedo aceptar —claro esta que
sin pretensién de verdad absoluta— y también prescribir dos postulados basicos

42NIETO, ALEJANDRO ¥ GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 19.

43 N1ETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 78.

44 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 80.

4 NIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 32. El resaltado me pertenece.

46 NTETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., p. 80. Alli NIETO sostiene que en contraste con
las ciencias naturales, en las que la articulacién entre la teoria y la practica se realiza por medio de
la intuicién, que levanta hipétesis, y la verificacion, que las confirma o falsea, en el mundo de derecho
se cuenta, ademas, con la prudencia, a la que califica como la verdadera esencia del conocimiento
practico, que moldea la ley para ajustarla al caso. Por eso pone de relieve que quienes deciden no
son iurissapientes sino iurisprudentes y razona que si el objetivo ultimo del derecho es la solucién
de conflictos concretos, y la verdadera fuente del conocimiento practico es la prudencia, nada tiene
de particular que la ciencia del derecho sea “jurisprudencia.” Claro esté que para el autor el vocablo
debe ser entendido en el sentido cultural europeo, y no en el restringido de la lengua espanola que
lo asimila a las sentencias de los jueces.

4TNIETO, ALEJANDRO y GORDILLO, AGUSTIN, op. cit., pp. 33 in fine y 34. La cursiva me pertenece.

48 Camps, VICTORIA, “Giro ético en la filosofia,” en diario El Pais, Madrid, 04-1-03, http://www.
elpais.com/articulo/semana/Giro/etico/filosofia/elpeputec/20030104elpbabese_7/Tes. (Critica del libro
de GomEz, CaRLOS (editor), Doce textos fundamentales de la ética del siglo XX, Madrid, Alianza,
2002, 307 pp.
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que NIETO formulé ya en 1974, en una obra publicada por el INAP de Esparnia:*
1) Que la tarea de la administracién no es ejecutar la ley sino satisfacer las
aspiraciones de la colectividad y 2) que la administraciéon est4 en manos de la
tolerancia de los ciudadanos.

Ahora bien, el problema que me planteo es hasta donde se pueden realizar
dichos postulados éticos en el marco de la realidad, la legalidad y la tutela judicial
argentinas. Al respecto se me ocurren tres ejes para el analisis: La participacién
de la sociedad civil; 1a justicia y su vinculacién con el poder, y el rol de la doctrina
en la postmodernidad.

2.2.3. Necesidad de una mayor participacion ciudadana en la cosa ptublica. La
tolerancia del pueblo como limite a la observancia de las leyes

Un primer eje de analisis se vincula con la cuestién de lograr una mayor y mas
directa participacion ciudadana en los asuntos del gobierno, del Estado y de la
administracion.

En este sentido encuentro pertinente traer a colacién, en primer lugar, el pen-
samiento de Ciuro CALDANI, quien en un reciente articulo®® se ocupa de la sociedad
civil, a la que caracteriza —siguiendo a BoBBIo— como “la esfera de relaciones
entre individuos, entre grupos y entre clases sociales que se desarrollan fuera
de las vinculaciones de poder que caracterizan a las instituciones estatales.”>
El autor postula que “la crisis del Estado contribuye a afirmar la razonabilidad
de la presencia de la sociedad civil,”®? y que “las entidades de la sociedad civil
suelen ser vias importantes de participacién y a menudo la voz de los débiles que
de otro modo no tendrian acceso al didlogo social.”®?

En segundo lugar me parece importante la observacién de NiETo®* acerca de
que el monopolio juridico estatal no ha conseguido evitar la aparicién de otras
fuentes del derecho distintas de la ley, ni la actuacion interactiva de otros agentes
sociales en los procesos de aplicacion, ejecucién y cumplimiento de ella.?® El autor
analiza quienes son los agentes sociales que disputan al Estado la facultad de
crear y manejar el derecho y concluye que en la creacién y funcionamiento del
derecho intervienen varios sujetos, no jerarquicamente ordenados y cada uno

4 NIETO, ALEJANDRO, Estudios historicos sobre administracién y derecho administrativo, Colec-
cién estudios de historia de la administracién, editado por el Instituto Nacional de Administracién
Publica de Espana, 1974.

50 Cruro CALDANI, MIGUEL A., “Las teorias juridicas y la sociedad civil,” JA, suplemento del 14-
11-07, 2007-1, Buenos Aires, 2007.

51 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., p. 5.

52 Ciuro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., p. 6.

53 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., pp. 5 final y 6 principio.

54 NIETO, ALEJANDRO, Critica de la razdn juridica, Coleccién Estructuras y Procesos, Serie De-
recho, Madrid, Trotta, 2007, p. 134.

% GorpILLO destaca como consecuencia que “Hay asi normas legales que no se cumplen, y normas

reales que no estdn en la ley.” Ver GOrDILLO, AGUSTIN, La administracién paralela. El parasistema
Jjuridico administrativo, Madrid, Civitas, 2001, 3 reimpresion, p. 51.
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con autoridad propia. Por esa razén, concibe el derecho como una trama sin cos-
turas en que se entrecruzan leyes, sentencias y actos juridicos en forma de red,
y justifica su postura afirmando que dicha concepcién, pluralista y compleja, si
bien reconoce al protagonista legislador, “no autoriza a desconocer el papel que
juegan los otros agentes: Jueces, juristas y particulares.”®®

Para ilustrar lo anterior NIETO cita dos viejos dichos espanioles: “Prefiero tener a
mi favor la opinion de la doctrina que el texto de la ley™" y “alld van leyes do jueces
quieren y hasta donde el pueblo lo tolere.”®® Con relacion a este tltimo aspecto,
el autor proclama que los destinatarios particulares de las leyes —el pueblo—,
“conservan una potestad residual de enorme importancia: La de inobservar e
incumplir las leyes e imponer su actitud de resistencia al propio Estado [...]"%°

2.2.4. Hacia una nueva conceptualizacion del litigio de derecho ptiblico

La labor de la justicia constituye un segundo eje de acercamiento a la posibi-
lidad de que en la Argentina la administracién satisfaga las aspiraciones de
la colectividad y no desafie continuamente la tolerancia de los ciudadanos, los
exaspere o mantenga en generalizado estado de insatisfaccién y desconfianza
respecto de ella.

Al abordar el problema de las contradicciones entre la administracion y el
derecho administrativo modernos, NiETo recuerda que el derecho administrativo
moderno nace cuando se conexionan dos principios que hasta entonces habian
operado con relativa independencia: El de la legalidad de la actividad adminis-
trativa y el de su control jurisdiccional, y que la indicada conexién se articula
en torno a los derechos subjetivos individuales. En todos estos aspectos existen
en nuestro pais tremendos valladares, que limitan la actuacién jurisdiccional en
materia administrativa. En efecto, para poder beneficiarse de un eventual giro
ético de los jueces como operadores del derecho, el problema previo del adminis-
trado en la Argentina es poder tener acceso irrestricto a la justicia para resolver
sus problemas con la Administracién; bien que, sin embargo, dicho derecho se
encuentra reconocido en tratados internacionales de rango supralegal,’® en la
Constitucion Nacional y en varias constituciones provinciales.

56 N1ETO, ALEJANDRO, Critica..., p. 135. Resaltado en el original.

5TQue atribuye al comentarista RAFAEL FuLcosio de principios del Siglo XV; ver NIETO, ALEJAN-
DRO, Critica, p. 137.

58 NIETO, ALEJANDRO, Critica..., p. 135. Resaltado nuestro.

59 NIETO, ALEJANDRO, Critica..., p. 139. Resaltado nuestro.

60Ver GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos humanos, Buenos Aires, FDA, 2007, 6 ed. En este
punto me parece importante recordar dos de los fundamentos que da GorbpiLLo para ello, a los que
asigno particular relevancia. El primero remite al art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. Con cita de PESCATORE, sostiene que “suscrito un tratado, ratificado y depositado,
por definicién no le es oponible norma alguna del derecho interno de los paises signatarios, inclusive

de sus propias constituciones.” (P. I1.3.) El segundo, con citas de PoPPER, LINARES, ALCHOURRON y
BuLicyN, y PESCATORE, postula que las normas en cuestién “configuran un orden ptublico comdn,” por
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En tal sentido, resulta pertinente la distincién que formula D’ARGENIO,®
quien argumenta que la configuracién actual del derecho administrativo en la
Argentina plantea dos extremos en cuanto a la conceptualizacién del litigio de
derecho publico. El primero —lamentablemente mayoritario a mi entender—,
representado por la existencia de una jurisdiccién especial, revisora de actos
administrativos de autoridad. El segundo, encomiable, es obra de una nueva
jurisprudencia sustentada en la doctrina de los autores —cita a BoscH, FIORINI,
GoORDILLO®? y GRAU— que proponen un derecho administrativo acorde con el sis-
tema institucional vigente en la Argentina, caracterizado por la “presencia de
una jurisdiccion judicial consagrada por la Constitucion Nacional como la tinica
jurisdiccion posible,”®® donde el juez tiene el deber de actuar como un tercero
imparcial frente a las partes e independiente de los otros poderes.

La autora citada cuestiona que “el contencioso administrativo jamds se despren-
di6 de sus atavismos de origen propios de la jurisdiccién revisora y fue regulado
[...] sobre la base del previo agotamiento de una instancia administrativa anterior
a la judicial en la que la administracién tuviera la facultad de decir el derecho
en el caso concreto antes de ser sometida a la justicia.”®* Reaparecen aqui las
ideas de legalidad, realidad y la necesidad de definirlas en un contexto especifico
que postula GorpILLO. Sin ir mas lejos, viene al caso la siguiente contradiccién
que pone de resalto D’ARGENIO: “todos los cddigos procesales resuelven en ese
sentido, incluidos los mas recientes de la CABA y la Provincia de Buenos Aires,
no obstante los elementos esenciales plasmados en sus nuevas constituciones que
abrevan en una normativa internacional de aplicacion operativa y directa.”®® Por
eso la sabiduria de la Nota 6 de GORDILLO que por lo menos a mi me genera los
mismos interrogantes que al autor: {De qué legalidad estamos hablando? ;Hasta

lo cual “el cardcter juridico, obligatorio, imperativo, incondicionado de este derecho, es indubitable.”
(Pp. II1.5 y I11.6 y notas 5.2 a 5.5.)

61 D’ArGENIO, INES A., “Trascendencia institucional del litigio de derecho publico,” en: http://
www.adaciudad.org.ar/pdfs/documentos/material_interes/TRASCENDENCIA_INSTITUCIO-
NAL_DEL_LITIGIO_DE_DERECHO_PUBLICO_INES_D_ARGENIO.pdf, p. 1.

62 En la “Introduccién” al Tomo 3 del Tratado, pp. Int-1 y ss., GORDILLO enumera las “seudo
nociones fundantes del derecho administrativo.” En apretada sintesis, recortamos lo siguiente: (a)
Su afirmacién de que el acto administrativo y el contencioso administrativo nacen de la Revolucién
Francesa y nos llegan trasvasados con el peso de haber nacido como privilegio del funcionario o
compromiso con el poder; (b) que “en el sistema de fractura del poder que propone han ganado
aceptacién instituciones nuevas como la participacién; las audiencias publicas; la legitimacién en
los derechos de incidencia colectiva; los efectos erga omnes de las sentencias; las cautelares auté-
nomas y anticipatorios, etc.;” (c) que “propone ubicar el eje del proceso administrativo en la tutela
judicial efectiva, superando el esquema de la jurisdiccidn revisora;” (d) su propuesta de juzgar los
hechos en el marco de una justicia ordinaria y su denuncia del sistematico incumplimiento de la
Constitucién; (e) su apelacion a la superacién definitiva de la dogmatica tradicional y a un esfuerzo
social concertado, atribuyendo a la doctrina la responsabilidad moral primaria para posibilitar
una construccién critica.

83 D’ArGENIO, INES A, op. cit., p. 2.

64 D’ARGENIO, INES A., op. cit., p. 3.

65 fdem, p. 3.
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donde entra en ella el principio de la tutela judicial efectiva? En caso de superar
los escollos y lograr acceder a la justicia: ,Es posible esperar la aplicacién efectiva
de las convenciones de la OEA y la ONU contra la corrupcién en causas de los
administrados contra la administracién? ;Han girado los jueces en esta ultima
direccién? ;En qué medida?

En la Argentina de hoy no es facil atreverse a predecir un resultado positivo
a obtener en la justicia, previamente a iniciar una causa en materias delicadas
como corrupcion, responsabilidad de los funcionarios, publicidad de los actos de
gobierno o derechos de los usuarios y consumidores o entender como se llegd a la
decisidén en una sentencia en cuestiones relacionadas con ellas, tres de las cuales
hacen directamente a la esencia del principio republicano. Ello en virtud de lo
que GOrDILLO explica en cuanto a lo que las sentencias dicen y no dicen. De lo
antedicho se reitera la importancia de ponderar el contexto; es decir, precisar
los rasgos salientes de los hechos, la realidad contextual y la legalidad en la
coyuntura, vinculados al caso concreto. Como bien dice el autor se trata de un
gjercicio donde juegan un rol importante la intuicién y la informacién.

Conocer la posicién ética e iusfiloséfica del juez sin duda representa una
ventaja para ponderar y adoptar la decision de litigar y para la consiguiente
argumentaciéon. Pero también existen otras cuestiones importantes, como los
mecanismos politicos y de operacion del poder, de gran opacidad e incidencia en el
accionar de la justicia o del poder legislativo, como se aprecia, por ejemplo, en los
problemas del fiscal de investigaciones administrativas Garrido para investigar
hechos supuestamente acaecidos en el INDEC o en los limites legislativos que
se pretenden imponer a las atribuciones del presidente de la Auditoria General
de la Nacién, hoy en manos de Leandro Despouy. Esto, a su vez, lo relaciono con
la tesis de WIEACKER que expone NIETO en su ya citada obra Critica de la razén
juridica, en el cap. titulado “El derecho secuestrado.”s®

2.2.5. La teoria del derecho secuestrado y la realidad argentina. Pretensién del
poder de aduerniarse de los jueces y de la ley

En dicha obra, NieTo afirma que en el siglo XIX el constitucionalismo liberal
entregé al Estado el monopolio de la creacién, ejecucion y aplicacién del derecho,
hecho que fue denominado por WIEACKER como “el secuestro del Derecho por el
Estado.”®” Para NIETO, la consecuencia mas notable de ese monopolio es que el
derecho, si quiere serlo, ha de ser estatal y el Estado, por su parte ha de ser ju-
ridico, en el sentido que ha de actuar siempre con arreglo al derecho. Ambos se
legitiman mutuamente, dice el autor: El Estado legitima al derecho como éste
legitima a aquel, cerrandose asi un circulo hermético que se denomina Estado de
Derecho. En ultimo extremo, afirma, el Estado esta utilizando al derecho como

66 NIETO, ALEJANDRO, op. cit., p. 127 y ss.
5"NIETO, ALEJANDRO, op. cit., p. 129.
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un rehén que le presta respetabilidad y le protege de agresiones ideolégicas por
que no se puede poner en duda la autoridad de un Poder basado en la ley.” ®® No
obstante, el autor valora que “una unién formada en estas condiciones no puede
durar durante mucho tiempo, dado que el secuestrador tiende inevitablemente a
abusar de su posicién, como el rehén a escapar a la primera oportunidad.”®® Por
ello se pregunta: ;Quién puede creer hoy honradamente en la existencia de un
auténtico Estado de Derecho?” Y concluye lapidariamente que “[...] admitiendo
que alguna vez haya sido una realidad, en la actualidad no pasa de ser un montén
de ruinas que yacen detras de una elegante fachada de cartén piedra.”™

Luego de este fuerte postulado, NIETO propone que lo que convierte a la Consti-
tucidn en un elemento capital del derecho es la voluntad del Estado, de los partidos
y de los ciudadanos en hacerla operativa con el esfuerzo de cada dia.”? A mi modo
de ver, lo medular de la propuesta de NIETO es que “los verdaderos enemigos del
Estado de Derecho son las prdcticas politicas perversas que efectivamente lo han
quebrado.”™ Se refiere,’ entre otras, a la tolerancia generalizada de los incumpli-
mientos, a la impunidad seleccionada de los incumplidores,™ a la indefensién de
los perjudicados, y a las desviaciones legislativas. Llega a afirmar que el poder
politico vive mas comodo manipulando las leyes que obedeciéndolas y que “el
corazon del problema no es tanto la fragilidad de la ley, como la insuficiencia de
su garantia,/...] deliberadamente provocada por el poder politico.”’® La razén que
da para ello es que “el garante del imperio de la ley [...] es el Poder Judicial [...]
que [...] ha sido mas que arrasado, triturado por el Poder politico™]...] quienes
tienen que controlar el poder son nombrados por este a través del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial [...] convirtiendo el control en una farsa bien conocida.”®

El citado autor utiliza magistralmente la imagen de la cetreria para ilustrar
el punto: Sefala que ciertos delincuentes realizan sus crimenes sin disimulo, a
la vista de jueces y fiscales que nada ven “puesto que tienen envuelta la cabeza
por la caperuza del propio cargo y el agradecimiento hacia aquel que se lo dio.
De la misma manera que cuando el poder levanta al juez la caperuza y le seniala

58 NTETO, ALEJANDRO, 0p. cit., p. 130. El resaltado me pertenece.

6 fdem, p. 130. Resaltado nuestro.

7°idem, p. 130.

n fdem, p- 130.

2 NIETO, ALEJANDRO, op. cit., p. 131.

3 NIETO, ALEJANDRO, op. cit., p. 132. Resaltado nuestro.

“ idem, p. 132. El resaltado que sigue es nuestro.

5 Ver GORDILLO, AGUSTIN, La Administracién paralela. El parasistema juridico administrativo,
Madrid, Civitas, 2001, 3* reimpresion, p. 99: “El uso que el parasistema hace del sistema reside,
entre otras cosas, en que el aparato formal del Estado concurre con su mecanismo de sanciones
para castigar no al que meramente viola el sistema, que casi todo el mundo lo hace, sino en verdad
al que viola el parasistema.”

6 NIETO, ALEJANDRO, Critica de la razon juridica, op. cit., p. 133. Resaltado nuestro, op. cit.

{dem. p. 133.

®{dem, p. 133. Resaltado nuestro.
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una presa, entonces el ave rapaz se lanza sobre ella [...] hasta destrozarla y el
halconero declara cinicamente que no ha sido él el victimario sino que la justi-
cia ha cumplido con su deber.”™ Por ello concluye que “[...] no hay que temer, en
definitiva, ni a la ley ni al juez sino al duerio de uno y otro”y que “donde no hay
tribunales eficaces no hay Estado de Derecho. La razon juridica critica ha de
empezar pues, por aqui.”®

La cruda realidad que describe NIETO para su pais encuentra obvias y conoci-
das similitudes con la nuestra. Esto es importante, porque las consecuencias de
la intromisién del poder en la justicia son de la mayor gravedad para el sistema
republicano. A su vez, su vision concuerda con la vision de GORDILLO expuesta
en su obra La Administraciéon paralela, cuando distingue, por ejemplo, entre
Constitucién formal y Constitucién real.’! A partir de su plausibilidad como
diagnéstico, se acrecienta la figura de quienes con integridad y coraje, se resis-
ten desde la doctrina, la magistratura, la docencia, la funcién publica y desde el
Ilano a la manipulacién politica, la corrupcién y la impunidad, en muy inferiores
condiciones que el poder de turno.

2.2.6. El giro ético y la doctrina de los autores

A continuacién me refiero a un tercer camino para incentivar un giro ético de
la justicia, en pos de asegurar que la administracién satisfaga las aspiraciones
de la comunidad y no reincida continuamente en poner a prueba las virtudes
de tolerancia, resignacién y paciencia de los ciudadanos comunes, particulares,
civiles, administrados, contribuyentes o como se nos quiera llamar. Se trata de
la doctrina de los autores. Su difusién no solo a los operadores del derecho, sino
a los legos y a la sociedad civil en su conjunto, representa a juicio de los autores
un imperativo de la postmodernidad.

En un articulo reciente, Ciuro CALDANI caracteriza a la postmodernidad
a partir de la existencia de un sujeto débil y de una razén también débil.®* “El
espectaculo predomina sobre la pretensién de realidad,”® afirma el autor, para
quien en la postmodernidad la légica tradicional “se rompe en los dispares tro-
zos de realidad que se transmiten en television,”$® sujetos prioritariamente al

“{dem, p. 133. Resaltado nuestro

80 NTETO, ALEJANDRO, Op. Cit., p. 33.

81 GORDILLO, AGUSTIN, La Administracion paralela..., op. cit., pp. 60 y 61: “Los autores de ciencia
politica han trabajado en igual sentido, al analizar las diferencias entre la Constitucién formal
y la Constitucién «real,» entendiendo por tal la que efectivamente se cumple” y p. 64: “Al lado
del sistema constitucional existe y funciona asi un sistema paraconstitucional.” (Resaltado en el
original.) La pregunta clave que se hace GORDILLO, a mi juicio es si ese parasistema es disvalioso
para la ciudadania.

82 Cruro CALDANI, MIGUEL A. “La doctrina juridica en la postmodernidad,” en JA, Buenos Aires,
1999-11, pp. 938-951.

83 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., § 3.2.1.1, p. 942. Resaltado nuestro.

s1fdem, § 3.2.1.1, p. 942.
85 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., § 3.2.1.3, p. 943.
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“rating” y no a la razén. Esta Gltima percepcién es importante, porque unida
a la premisa del autor de que “la doctrina es siempre de alguna manera una
propuesta de razén que busca obtener seguimiento, pero que a veces lo hace con
el auxilio de la via emotiva,”®® la consecuencia inevitable y muy verosimil a que
llega es que “la limitacion de la razén postmoderna dificulta el desarrollo de un
orden doctrinario sélido.”®

2.2.7. Conclusion

El desafio de afirmar la legalidad y la tutela judicial efectiva en la realidad ar-
gentina actual es enorme y requiere un giro ético generalizado por parte de la
justicia, una mayor participacién de la sociedad civil y un considerable esfuerzo
doctrinario.

Por ello, ya en el final del trabajo hago propia una reflexién de Ciuro CALDANT:
“El desafio de la comprensién de la nueva realidad denominada post modernidad
requiere un protagonismo humano que debe ser apoyado por un licido desplie-
gue doctrinario [...] La abstencién, resulta “una actitud demasiado peligrosa.”ss
Esta reflexion coincide con el postulado que formula GorpiLLo al final de la In-
troduccion al Tomo III de su Tratado de Derecho Administrativo, bajo el titulo
de “,Quo Vadis?,” cuando cuestiona las nociones seudo fundantes del derecho
administrativo argentino ya aludidas en nota, a las que asimila a una Hidra de
siete cabezas y sostiene que para que ello suceda “hace falta un esfuerzo social
concertado, en primer lugar, y es la doctrina la que tiene la responsabilidad
moral primaria para posibilitar esa construccién critica. Todo eso construye el
Estado —de derecho o no— que tenemos.”®®

2.3. Acerca de la supranacionalidad del Derecho Internacional
2.3.1. Planteamiento del tema

Como punto de partida encuentro apropiada la certera observacién de GORDILLO:
“Es frecuente que el estudioso del derecho local encuentre dificultades para
aceptar el fundamento de la supremacia aqui postulada del derecho suprana-
cional convencional sobre el derecho constitucional interno.”®® En una posicién
opuesta, el ministro de la Corte Suprema de Justicia CARLOS S. FayT dijo en una
obra reciente que “frente a la evidente desigualdad internacional los 6rdenes

86 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., § 3.2.2.1, p. 944. Resaltado nuestro.

%7 fdem, § 3.2.2.1, p. 944. Resaltado nuestro.

88 Cruro CALDANI, MIGUEL A., op. cit., § 3.3, p.. 947.

89 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, Prélogo de JorcE A. SAENZ, t. 3, El
Acto Administrativo, Buenos Aires, FDA, 2007, 9% ed., p. Int-24.

99 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I1-1.
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constitucionales se erigen como normas infranqueables.”®* El fundamento para
ello se aprecia en el considerando 13 de su voto en la causa Espdsito, Miguel A.
(CSJN, 23-XII-04, publicado en LL, 2005-C):

“[...] La alusién al art. 27 de la Convencién de Viena —en cuanto a que “de
conformidad con los principios generales del derecho y tal como se desprende del
art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, las
decisiones de los 6rganos de proteccién internacional de derechos humanos no
pueden encontrar obstaculo alguno en las reglas o institutos de derecho interno
para su plena aplicaciéon” (parr. 118 de la sentencia de la Corte Interamerica-
na)— soélo encuentra aplicacion en el Aambito de la responsabilidad internacional.
Por el contrario, en el dmbito nacional, el art. 27 de la Constitucién Nacional
prohibe cualquier interpretacion que asigne al art. 27 de la Convencién de Viena
una extension que implique hacer prevalecer al Derecho Internacional sobre el
Derecho Interno, vulnerandose principios de orden puiblico local.”®?

El problema de la supremacia o no del DI sobre el derecho interno adquiere
un matiz particular en el caso argentino dado que la jerarquia normativa que
establece el art. 31 ubica en la cispide a la Constitucién Nacional y a los tratados
de jerarquia constitucional del art. 75 inc. 22 segundo parrafo y los susceptibles
de obtenerla y luego a los tratados internacionales propiamente dichos, los del
art. 75 inc. 22 primer parrafo. A mi juicio nuestra Constitucién, al equiparar a
los tratados de DDHH a la CN como complementarios de los derechos y garantias
que ella confiere y subordinarlos al art. 27 al establecer que ellos no modifican
la primera parte de la CN, lo que hizo a partir de la reforma de 1994 desde el
punto de vista del DI es transformarlos en derecho interno.

2.3.2. Un orden publico comun

A continuacién condenso lo que entiendo son los fundamentos que da GORDILLO
para postular la supremacia del DI. Como criterio panoramico, téngase en cuenta
su cita de Lorb DENNING, quien afirma que “esas normas supranacionales [...]
son cada vez mas como la marea creciente. Penetra por los estuarios y sube por
los rios. No puede ser detenida.”®® Por afiadidura, con citas de PoPPER, LINARES,
ALCHOURRON y BULIGYN y PESCATORE, nuestro profesor sostiene que las normas
internacionales configuran un orden ptiblico comiin,® por lo cual el caracter juri-
dico, obligatorio, imperativo, incondicionado de ese derecho resulta indubitable.®

El fundamento de derecho positivo el autor lo encuentra en el art. 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Con cita de PESCATORE

9 FayT, CArLOS S., La Constitucién Nacional y los tribunales internacionales de arbitraje, Buenos
Aires, Fondo Editorial de Derecho y Economia, La Ley, 2007, p. VIII.

92 Resaltado nuestro.

93 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. II11-3 y nota 2.13.

94 Bastardilla propia.

95 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. II11-5 y I11-6 y notas 5.2 a 5.5.
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sostiene que “suscrito un tratado, ratificado y depositado, por definicién no le es
oponible norma alguna del derecho interno de los paises signatarios, inclusive
de sus propias constituciones.”®® Mucho méas no habria que decir. Es un tratado
que la Argentina firmé y se encuentra plenamente vigente. Adema4s, con cita del
mismo autor, GORDILLO acude por analogia al principio de la irreversibilidad de
los compromisos comunitarios: “Juridicamente no hay, pues, vuelta atras en la
Comunidad. No esta permitido poner de nuevo en tela de juicio los compromisos
una vez asumidos; no est4 admitido nacionalizar de nuevo los sectores que han
pasado ya bajo la autoridad de la comunidad.”’

De manera que para GorDILLO “la Uinica interpretacién finalista congruente
con la circunstancia rectora del sometimiento a la Convencién y al derecho inter-
nacional de derechos humanos y comunitario en general, sera aquella que busque
construir soluciones en el sentido de afirmar la vigencia, garantia y aplicabilidad
o exigibilidad inmediata de los derechos individuales y la integracion regional, y
no a la inversa, la indefensién de los individuos y su sometimiento a la autoridad
o gobierno de turno, para mas aislado del contexto internacional.”®® El Autor
sostiene que “estas normas constituyen no solamente derecho supranacional sino
también y cuanto menos, al propio tiempo, derecho interno, vigente, operativo,
aplicable de pleno derecho a toda situacién que quepa encuadrar en sus normas,
en tanto éstas tengan un contenido que no sea manifiesta e indiscutiblemente
programatico.”?® Comparto plenamente este criterio.

La obvia consecuencia que debiera derivarse de lo anterior para el Poder Ju-
dicial como 6rgano del Estado, es para GORDILLO que “frente a la clasica cuestiéon
de si los Estados Parte, cuando se obligan a adoptar las medidas legislativas «o
de otro caracter» (art. 2° de la Convencién Americana) se obligan sélo a dictar
leyes o también a dictar sentencias que suplan la eventual falencia legislativa,
esta Corte ya tiene tomada posicién en Ekmedjian, que recoge el lejano principio
rector de Kot y Siri; la obligacion es también de los jueces, no solo del legislador.”1%°
Asi, GOrpILLO sustenta el deber de los jueces de aplicar en forma directa la norma
posterior de mayor jerarquia, en virtud de la obligacion que tienen los 6rganos de
los Estados de instrumentarlos con los mecanismos complementarios que fueren
convenientes; por la obligacién ipso iure contraida de respetar los derechos y
libertades y garantizar su libre ejercicio, libertad que requiere la indispensable
tutela judicial.”1!

96 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. 11-3.

97 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. II-17 y nota 5.3.

98 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I11-13.

9 fdem, p. I1-13.

190 GoRrpILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I1-19 ver ademés nota 5.16 en que
hace extensiva la obligacién al dictado de actos administrativos, en su caso.

191 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I1I-5.
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Otro fundamento de peso que da GORDILLO es que “los pactos internacionales
suscriptos por nuestro pais, y otros del continente, han intentado sin duda crear
un sistema de derechos humanos, garantias individuales o libertades publicas”
y que “ello supone también, necesaria y simultaneamente, denunciar asistema-
ticidades dentro del orden juridico y con respecto a su funcionamiento real.”'%2

Finalmente, cabe tener en cuenta la denuncia de GORDILLO acerca de que “el
derecho viviente esta sesgado inequivocamente a favor de la autoridad y en des-
medro de la libertad.”*%®

Veamos a continuacion los fundamentos que da la jurista britanica RosSALYN
Hicains, ex presidenta de la Corte Internacional de Justicia para la supremacia
del DI.

2.3.3. El DI como proceso continuo de toma de decisiones de autoridad

Para Hicains, el Derecho Internacional (DI) no constituye un conjunto de normas,
sino un sistema normativo atado al logro de valores compartidos!'® y un proceso
continuo de toma de decisiones de autoridad en un esquema descentralizado.!%®
Con cita de LAUTERPACHT,!*® HIiGGINS argumenta que el rechazo de la percepcién
del derecho como “normas,” entrafia como consecuencia necesaria que la funcién
de quienes deben tomar decisiones con base en el DI —entre ellos los jueces— no
consiste en encontrar una norma aplicable al caso, sino optar entre pretensiones
que tienen diferentes grados de mérito legal. Deshecha la visién que confina al
poder “a la oscuridad de las relaciones internacionales” y sostiene que es una
fantasia creer que puede existir autoridad sin apoyo del poder. “El derecho, lejos de
consistir en la lucha de la autoridad contra el poder, es la unién de ambos,” dice.

Hicains critica la visién clésica, cuya articulacién atribuye a FITZMAURICE,
de que el DI puede servir mejor a la comunidad si se distancia de la politica;
también cuestiona a los positivistas por concebir al derecho como disposiciones
emanadas de un poder soberano y descarta también el pragmatismo, por sus
presupuestos filosoficos. La autora considera que no existe féormula de sintesis
entre las concepciones del DI como conjunto de normas o como proceso, por lo cual
debe optarse entre una u otra. Advierte que la percepcién del DI como proceso,
implica mayor trabajo a la hora de identificar fuentes y aplicar normas, dado
que nada resulta mecanico y el contexto siempre reviste importancia a la hora
de decidir. Y que la legalidad en DI consiste en “asegurar que las decisiones se
tomen por quienes tienen competencia para hacerlo, guiados por los precedentes

192 GORrDILLO, AGUSTIN; FLAX, GREGORIO y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I-1. Bastadilla en
el texto original.

103 GORDILLO, AGUSTIN y otros, Derechos Humanos, op. cit., p. I-2.

104 HigGiNs, RoSALYN, Problems & Process. International Law and How We Use it, New York,
Clarendon Press, Oxford University Press, (1° ed., 1994), 1998, p. 2.

105 H1GGINS, ROSALYN, op. cit., p. 10.

196 HigGINs, ROSALYN, op. cit., p. 3, nota 3.
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y ejerciendo opciones con base en los intereses de la comunidad y la promocién
de valores compartidos.”

El peso que tiene la idea de la necesaria conjuncién de autoridad y poder en
la concepcién del derecho internacional de HicGINs, se percibe en toda su mag-
nitud en el andlisis que realiza sobre el fundamento de la obligatoriedad del DI.
Sostiene la autora que para un positivista Austiniano, el concepto de derecho es
el de una orden soberana que se hace efectiva por la aplicacién de una sancién,
motivo por el cual esa corriente filoséfica considera que, al jugar las sanciones
un rol modesto en el sistema legal internacional, el DI no deberia ser llamado
con propiedad derecho. También encuentra que el tema de la obligatoriedad ge-
nera problemas para los no positivistas, y entonces se pregunta: ;qué es lo que
hace que los Estados consideren al DI como obligatorio y capaz de constituir un
verdadero sistema legal? Para responder esa pregunta, empieza describiendo las
posiciones principales.

En primer lugar se refiere a KoskENIEMMI, 7 para quien el fundamento radica-
ria en las “obligaciones naturales de justicia,” entendidas como lo que es necesario
para la subsistencia y la auto preservacion.'*® Luego se remite a la concepcién que
fundamenta la obligatoriedad en el consentimiento, que considera estrechamente
vinculada a la nocién de soberania que, a su vez, considera que descansa en el
principio de la libertad de los Estados para actuar unilateralmente, salvo en los
casos en que consintieron auto restringirse. Seguidamente expone la concepcién
—que atribuye a los paises socialistas en general— segun la cual las bases de la
obligatoriedad del DI y sus fuentes, serian parte del mismo problema. Recuerda
que en el mundo occidental tradicionalmente se distinguieron ambas cuestiones,
aunque aceptando su interrelacién y reconociendo en general como fundamento
al consentimiento, frente a lo cual los socialistas argumentaron que si el consen-
timiento fuese la base de la obligatoriedad, entonces los tratados serian fuente
primaria del DI y deberia desconfiarse de la costumbre internacional.

A continuacién, la autora afirma lo siguiente: “como sea, tenemos en derecho
internacional un sistema en el cual las normas emergen o por consentimiento
expreso, 0 porque no existe oposicion a las obligaciones impuestas en ausencia
de consentimiento, o porque se considera que a pesar de la soberania, la opo-
sicion no tendrd éxito en oponerse.”'* Destaca que un elemento central de la
obligatoriedad es la reciprocidad. Y, finalmente, responde la pregunta sobre la
obligatoriedad del DI con el siguiente razonamiento: “Asi como los fundamentos
de justicia natural fueron reemplazados por el consentimiento, el consentimien-

197 Hicains, ROSALYN, op. cit., p. 14. La obra de KoskeniemuMI referida es From Apology to Utopia.

108fdem.

199 HIGGINS, op. cit., p. 16: “In any event, we have in international law a system in which norms
emerge either through express consent, or because there is no opposition —or because it is thought
that, sovereignity notwithstanding, opposition would not succeed— to obligations being imposed
in the absence of such specific consent.”
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to fue gradualmente reemplazado por el consenso. Los estados indudablemente
se consideran regidos por normas a las cuales no han prestado consentimiento
expreso porque no son Parte en el érgano que dicté la ley, o porque no quisieron
aprobar las propuestas especificas. Si el consenso, a menudo tacito y a veces poco
entusiasta, es el fundamento del DI, es porque los estados perciben una ventaja
reciproca en cuidar el auto control.”'* La conclusién a que arriba la autora es que
rara vez la violacién del DI resulta en el mejor interés de los paises y que en la
concepcién del DI como un proceso de toma de decisiones esto es suficiente para
fundamentar la obligatoriedad.

(Que pasa cuando existe colisién entre el derecho nacional y el derecho in-
ternacional? La autora recuerda que para la Corte Internacional de Justicia
el derecho local es considerado un hecho. En cuanto a la cuestién de si una
obligacién internacional puede ser evitada o excusada por una deficiencia o
contradiccién emanada de la legislacion nacional, la respuesta que da es que la
obligacién internacional subsiste. La autora también reconoce que es una tarea
dificil persuadir a los tribunales nacionales de aplicar la ley internacional en
lugar de la nacional cuando existe colisién y que para muchos tribunales “una
obligacién internacional no puede ser ofrecida como razdén para no cumplir una
ley nacional.”''! En el caso especifico de los Derechos Humanos, sostiene que
ellos se detentan solo por el hecho de ser un ser humano y que forman parte de
su integridad y dignidad; por ello son derechos que no pueden ser concedidos o
retirados a voluntad por ningin ordenamiento juridico local. Y que aunque pue-
dan ser eficazmente instrumentados por el sistema juridico nacional, ese sistema
no es la fuente del derecho, sino que la fuente de la obligacién es la legislacion
internacional de Derechos Humanos.''?

2.3.4. La tesis de BRowNLIE: Crear una relacion que funcione entre el DI y el
derecho nacional

Este autor, también britanico, sefiala que desde el punto de vista tedrico el pro-
blema se presenta usualmente como un conflicto entre monismo y dualismo (o
pluralismo): Ambas escuelas de pensamiento asumen la existencia de un terreno
comun en el que los dos sistemas pueden operar simultdneamente y el problema
es determinar cual “manda.”'*® Cuando el problema se plantea en estos térmi-
nos, dice, ya existe un limite establecido a la controversia y también soluciones
descartadas. La doctrina dualista apunta a la diferencia entre ambos derechos,
consistente en que los dos regulan materias distintas: El DI es derecho entre

10 HIGGINS, op. cit., p. 16.

1 HiGGINS, op. cit., p. 209.

"2 HIGGINS, op. cit., p. 96.

13 BROWNLIE, IAN S., Principles of Public International Law, Fifth Edition, Oxford, Clarendon
Press, 1998, p. 31.
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estados soberanos y el derecho local se aplica al interior de un Estado y regula
las relaciones de los ciudadanos entre siy con el ejecutivo. Ninguno puede alterar
al otro y en caso de conflicto el dualismo asume que una corte local debe aplicar
el derecho local.'**

Para BROWNLIE, el monismo se encuentra representado por un numero de
juristas cuyas teorias divergen en aspectos significativos. Se refiere en primer
lugar a LAUTERPACHT, a quien presenta como exponente enérgico de la doctrina
que afirma la supremacia del DI sobre la esfera local y que proporciona una vi-
s16n bien desarrollada del individuo como sujeto de DI. Observa que esa doctrina
es criticada por resultar antipdtica a los corolarios de la existencia de estados
soberanos™® y “reducir al derecho local al status de un pensionista del DI.” En
ella el Estado es mal mirado como una abstraccién y se recela de él como vehiculo
para el mantenimiento de los DDHH. En cambio, el DI es percibido como el mejor
moderador disponible de los DDHH y también como una condicién légica para la
existencia legal de los estados y en consecuencia de los sistemas de derecho local
dentro de la esfera legal de competencia de los estados.!¢

Luego se refiere a KELSEN y su desarrollo de principios monistas sobre la base
de métodos formales de analisis basados en la teoria del conocimiento: Postula
que de acuerdo con las bases de pensamiento de KELSEN, el monismo se establece
cientificamente si el derecho internacional y el local son parte del mismo sistema
de normas y reciben su validez por una operacién intelectual derivada de una
norma basica, que formula como sigue: “Los estados deben comportarse como
ellos han acostumbrado a comportarse.” Para KELSEN el principio de efectividad
constituye la norma basica del derecho local. Pero como las normas basicas de
los sistemas legales nacionales son determinadas por una norma de derecho in-
ternacional, son normas basicas en un sentido relativo; para el autor es la norma
basica del orden legal internacional la que constituye la razén fundamental de
validez de los 6rdenes legales nacionales también. Pero si bien KELSEN establece
el monismo como la base formal de su propia teoria, no apoya la primacia del DI
sobre el derecho nacional. La interpretacion de BROWNLIE es que para KELSEN
la cuestion puede ser solo decidida sobre la base de consideraciones que no son
estrictamente legales. Para concluir el analisis del monismo, BROWNLIE se refiere
a la existencia de una teoria monista-naturalista segin la cual el DI y el derecho
local se subordinan a un tercer ordenamiento juridico, usualmente postulado
en términos de derecho natural o “principios generales del derecho” superior
a ambos y capaz de determinar sus respectivas esferas. Teoria que encuentro
sumamente atractiva.'’

114 BROWNLIE, IAN S., op. cit., pp. 31-32.

115 BROWNLIE, IAN S., op. cit., p. 32. Resaltado nuestro.
16{dem, op. cit., p. 32.

1" BROWNLIE, TAN S., op. cit., pp. 32-33.
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Ahora bien, el autor pone énfasis en que un creciente nimero de juristas desean
escapar de la dicotomia monismo-dualismo y sostienen que las consecuencias
légicas de ambas entran en conflicto con la forma en que los érganos y tribuna-
les nacionales e internacionales se desempenian. Asi, recuerda que FITZMAURICE
desafia la premisa comin de monistas y dualistas de que el DI y el derecho
nacional tienen un campo comun de operacién. Para este autor ellos no entran
en conflicto porque como sistemas trabajan en esferas distintas y cada uno de
ellos es supremo en su propio terreno; sin embargo, puede existir un conflicto de
obligaciones, una incapacidad del Estado en el plano doméstico de actuar en la
manera requerida por el DI; en esa hipétesis la consecuencia no seria la invalidez
del derecho interno sino la responsabilidad del estado en el plano internacional.
Posicién que coincide con el criterio de FAYT en el caso “Espésito” antes citado.
BROWNLIE recuerda asimismo que también Rousseau habia propuesto puntos de
vista similares y caracterizado al DI como un derecho de coordinacién, que no
provee a una automatica abrogacién del derecho interno en conflicto con normas
internacionales. Sefiala que éste y otros autores prefieren la practica sobre la
teoria y que es a esa practica a la cual él presta atencién para analizar la relacién
entre las obligaciones de los estados y el derecho local.

Considera que la ley en ese respecto esta bien establecida: Un estado no pue-
de oponer disposiciones o deficiencias de su derecho interno como respuesta a
un reclamo en su contra por una supuesta ruptura de sus obligaciones bajo el
DI y cita en apoyo de su aserto el arbitraje “Alabama Claims,” una consistente
jurisprudencia de la CIJ y la Opinién Consultiva de este alto tribunal en el caso
“Greco-Bulgarian Communities:” 118

“[...] Es un principio generalmente aceptado de DI que en las relaciones entre
Potencias que son Partes contratantes de un tratado, las disposiciones de derecho
local no pueden prevalecer sobre las del tratado.”

BRrRoOwNLIE postula también que el mismo principio se aplica cuando entran en
Jjuego las disposiciones de una constitucion y recuerda que ya la Corte Permanente
de Justicia Internacional en el caso “Polish nationals in Danzig” habia dicho que
un estado no puede aducir en contra de otro estado su propia constitucién para
evadir sus obligaciones bajo la ley internacional o los tratados en vigencia. No
obstante, sostiene que si bien existe un deber general de poner el derecho local
en conformidad con el DI, la omisién de hacerlo no constituye en si misma una
violacion del DI, y que ella ocurre solo cuando el Estado omite incumplir sus
obligaciones en un caso concreto.''®

Especificamente en lo relativo a la recepcién del DI en estados distintos al
Reino Unido, este autor constata que “en la mayoria de los Estados la regla es
que el Derecho Internacional debe ceder frente al derecho nacional” y que “una

118 BROWNLIE, op. cit., pp. 34-35.
119 BROWNLIE, op. cit., p. 35.
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importante consideracién al respecto es el hecho de que el derecho consuetudinario
internacional no provee guias precisas para su aplicacién a nivel nacional.” Segin
su criterio, la cuestion a resolver es la de “crear una relacién que funcione entre
los dos sistemas dentro de la jurisdiccién de cada Estado” y que a tal efecto debe
producirse un “acomodamiento” entre ambos, més que el logro de una armoni-
zacién formal o la “primacia” del DI.'?° Lo cual obviamente en nuestro sistema
juridico resulta mas complejo, dada la diferente interpretacién del principio de
divisién de poderes que prima en el Reino Unido.

Con relacién al conflicto entre monismo y dualismo, el autor destaca que son
varios los paises que adhieren al principio de que los tratados hechos de conformi-
dad con la constitucién son obligatorios para el Estado sin ningtn acto especifico
de incorporacién, pero que en dichos estados el principio a menudo se aplica con
restricciones significativas y cita el caso de los EEUU, donde una ley federal
posterior tiene precedencia sobre un tratado. Y reconoce que probablemente el
principio méas aceptado sea el que requiere una incorporacién legislativa especifica
como condicién de vigencia interna del DI.12!

2.3.5. Ni vencedores ni vencidos

La conclusion general de BROWNLIE es que en la relacién entre DI y nacional las
construcciones teéricas han obscurecido las realidades y que si uno debe elegir
entre las teorias consideradas anteriormente, posiblemente los puntos de vista
de F1TtzMAURICE y ROUSSEAU sean los que més se acercan a la realidad: Cada sis-
tema es superior en su propio terreno y ninguno tiene hegemonia sobre el otro.'2?

Para el autor tres factores operan en el tema. El primero es organizacional:
(En qué medida estan los érganos de los estados deseosos de aplicar reglas de
DI interna y externamente? Esto deriva en las cuestiones de responsabilidad
del estado, sanciones y no reconocimiento de actos ilegales. El segundo factor
es la dificultad de probar la existencia de normas de DI, lo que obviamente no
ocurre en materia convencional. En tercer lugar, sostiene que tanto los tribu-
nales nacionales como los internacionales a menudo deberan ocuparse de las
cuestiones mas técnicas de cual es el sistema mas apropiado para aplicar en los
casos particulares que surjan. Y que esta cuestion enfatiza la diferencia entre
organizacion (jurisdiccién nacional o internacional) y el cardcter de las reglas
de ambos sistemas como instrumentos flexibles para entenderse con las disputas
y regular asuntos no contenciosos. Asi, un tribunal internacional puede encon-
trar necesario aplicar el derecho local mientras que cuerpos como la United
States Foreign Claims Settlement Commisssion, que son nacionales en términos
de organizacién y jurisdiccion pueden encontrar apropiado y estar autorizados

120 BROWNLIE, op. cit., p. 50.
121 Tdem, op. cit., p. 50.
122 BROWNLIE, op. cit., p. 55.
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para aplicar normas internacionales en gran escala. Y que cuando un tribunal
nacional aplica una regla de derecho internacional porque es apropiada, no
tiene sentido preguntarse si la regla aplicada ha sido “transformada,” excepto
que la transformacion venga impuesta por un proceso especial requerido por el
derecho local como presupuesto para que ciertos érganos puedan aplicar reglas
de derecho internacional.!?® Este tultimo es el caso de la Argentina, lo cual se
erige en un obstaculo a la tesis de la supremacia, por imperio de los arts. 27 y
31 de la Constituciéon Nacional.

Sin embargo, me parece que a la luz de las teorias expuestas la cuestion resulta
en que no hay vencedores ni vencidos. En primer lugar, por el principio general de
la buena fe en las relaciones internacionales, que debe gobernar la forma en que
cada pais se desenvuelve en la comunidad internacional organizada y se concreta
en el imperativo de que el Estado actte en consecuencia con las obligaciones que
asume —o que le son impuestas— en virtud de su pertenencia a dicha comunidad
0 a un espacio comunitario especifico. Por imperio de este principio, la exigencia
del art. 27 de la CN de correspondencia de los tratados internacionales con el
orden publico nacional, debe ser satisfecha en el momento de la aprobacién del
convenio y una vez aprobado, ese segmento del “orden publico internacional” al
menos pasa, como sefiala GORDILLO en su hip6tesis de minima, a constituir no
solamente derecho supranacional sino también y cuanto menos, al propio tiempo,
derecho interno, vigente, operativo, aplicable de pleno derecho a toda situacién
que quepa encuadrar en sus normas.

También operaria en contra del sostenimiento de la supremacia del DI la po-
sicién que postula que los constituyentes comprobaron al incluir los tratados de
DDHH en la CN que ellos no se oponen a su primera parte, como lo dijo la CSJN
en Chocobar y otros fallos. Obviamente, si se lo mira desde el derecho local, ello
equivale a negar la supremacia del DI sobre la CN. Este razonamiento resulta
aun mas pertinente con relaciéon a los demas tratados, que segun el texto cons-
titucional resultan infra constitucionales en virtud de la jerarquia normativa
que consagra el art. 31 de la CN. En este punto, si analizamos la primera parte
de la tesis de FiTzmMAURICE antes expuesta de que el DI y el derecho nacional no
entran en conflicto porque como sistemas trabajan en esferas distintas y que cada
uno de ellos es supremo en su propio terreno, podemos concluir que el corolario
de dicho postulado es que no resultaria aceptable para quienes postulan la pri-
macia del DI que el fundamento en contrario provenga justamente de un texto
constitucional, por aplicacién del principio de que una norma superior no puede
encontrar fundamento en una inferior. Y el mismo razonamiento es valido a la
inversa: Quienes sostienen la primacia de la Constitucién no encontraran admi-
sible una argumentacién que ponga el fundamento de la supremacia del DI en
normas o principios internacionales que ellos consideran a su vez subordinados

123 BROWNLIE, op. cit., p. 56.
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a principios que definen un “orden publico nacional.” Vemos asi que mientras la
CSJN sélo acepta el caracter vinculante de la jurisprudencia de la CIDH, la CIJ
de la Haya tiene establecido que el derecho interno, incluidas las constituciones,
tienen en el proceso ante ella el valor de un mero hecho.

2.3.6. Los principios de buena fe y legalidad como fundamento de la responsa-
bilidad

Una consecuencia del postulado de FitzmAURICE, que coincide con la postura de
Favr, es que del conflicto entre normas internacionales y nacionales puede surgir
un conflicto de obligaciones, una incapacidad del Estado en el plano doméstico
de actuar en la manera requerida por el DI, en cuya hipétesis la consecuencia
no seria la invalidez del derecho interno sino la responsabilidad del estado en el
plano internacional. Mi pregunta es /Y cudl seria la fuente de las obligaciones
de las que se deriva la responsabilidad internacional? La respuesta nos regresa
al primer casillero.

Que el DI y el derecho nacional como sistemas trabajan en esferas distintas y
cada uno de ellos es supremo en su propio terreno se advierte por ejemplo en el
sistema de la ONU: Cabe citar al respecto que el Consejo de Derechos Humanos
que reemplaza a la Comision puede decidir en casos individuales aun sin el con-
sentimiento del pais miembro y sin que se haya agotado la via interna. Tal el caso
del llamado “Procedimiento 1235,” que si bien fue concebido para al analisis de
situaciones y no de casos particulares, “se amplié considerablemente en las ulti-
mas décadas a través de la instauraciéon de mecanismos de «accién urgente.»”’'?*

En virtud de lo anteriormente expuesto, pareceria hasta aqui que la solucién
mas practica pareceria ser la de BROWNLIE, que coincide sino con la hipdtesis de
maxima de GORDILLO, al menos con su segunda hipétesis. Se trata de tomar como
operativo todo el derecho internacional del cual el pais es parte, los principios
del derecho de gentes y las restantes fuentes internacionales y nacionales y ar-
gumentar en cada caso acerca del mérito legal de la pretension y fundamentar
en funcién de los hechos y a la luz de la valoracién del conjunto de principios por
qué la decision es la mds apropiada.

Con el objeto de poner a prueba esa afirmacién se me ocurre el siguiente caso:
El presidente de la Nacién cuenta con la atribucién de declarar la guerra que le
confiere el art. 99 inciso 15 de la Constituciéon Nacional. Para ello requiere la
autorizacién y aprobacién del Congreso de la Nacién. Por otra parte la Argentina
es miembro de la ONU, cuya Carta consagra entre los propdsitos y principios
de la organizacién, el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales.
(Art.1° inc. 1.) El articulo 2° de la Carta establece entre los medios para reali-
zar sus propodsitos y principios el cumplimiento de buena fe de las obligaciones

124 BARBOZA, JULIO, Derecho Internacional Publico, Buenos Aires, Zavalia Editor, 2008, 22 ed.
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contraidas por sus Miembros de conformidad con la Carta (inciso 2) y el arreglo
pacifico de controversias o renuncia a la autotutela. (inciso 3.) Dedica el cap. VI
a los mecanismos de arreglo pacifico de controversias, y el cap. VII a la acciéon en
caso de amenazas a la paz, quebrantamiento de la paz o actos de agresion. Dentro
de este ultimo cap., el articulo 41 establece que el Consejo de Seguridad podra
decidir medidas que no impliquen el uso de la fuerza para hacer efectivas sus
decisiones, y el articulo 42 dispone que si esas medidas resultaran inadecuadas,
podra ejercer por medio de fuerzas aéreas, navales y terrestres, la accién que sea
necesaria para restablecer la paz y la seguridad internacionales.

Supongamos también que un presidente de nuestro pais solicita autorizacién
al Congreso para declarar la guerra a un pais vecino y le es concedida por ley.
(Podriamos oponer la Constitucion y esa ley para bloquear una eventual interven-
cién armada de restablecimiento de paz de la ONU al amparo del cap. VII de la
Carta? ;Esa ley que aprueba la declaracién de guerra, al entrar en conflicto con
la Carta de la ONU, no plantea una cuestién federal? ;Sila ONU interviene, se
trata de una intervencién de hecho o con amparo legal? ;/Si hay responsabilidad
de la Argentina, ella de donde surge? O dicho en otras palabras: ;La intervencién
surge de la responsabilidad o del quiebre de la legalidad? ;Rige la Carta de las
Naciones Unidas en nuestro pais? /En el caso concreto, qué legislacion piensa el
lector que terminara primando, la ley que autoriza la declaracién de guerra o
la Carta de las Naciones Unidas?

En virtud de todo lo expuesto, mas alld de la forma en que se incorpore la
norma a nuestro ordenamiento y de las referencias a una jerarquia normativa
rigida, opino parafraseando a GorpILLO cuando cita a Lorp DENNING, que todo
depende del asunto, que los convenios internacionales aprobados por el pais se-
gun el proceso establecido en la Constitucién resultan plenamente operativos, y
en la resolucién de muchos casos, como el anterior, la primacia del DI no puede
ser contestada. Me parece que la cita es pertinente porque este ultimo autor la
formula para explicar decisiones judiciales aparentemente contradictorias y fun-
dadas en los mismos principios de derecho natural. Por eso, adhiero plenamente
a la tesis de nuestro profesor de que la Gnica interpretacién posible es la finalista
y en funcién de los hechos del caso.

También en virtud de lo anterior me parece que resulta desmentido por la
realidad el postulado de FayT de que “frente a la evidente desigualdad interna-
cional los érdenes constitucionales se erigen como normas infranqueables.” Por el
contrario, parece mas bien que cada vez més suelen ser superados por la marea
a la que alude LorD DENNING.

Podra argumentarse, claro esta, que los tratados internacionales y la perte-
nencia a organismos internacionales pueden ser denunciados bajo ciertos plazosy
condiciones y que ese proceso esta gobernado por la Constitucion. A eso debemos
oponer, en primer lugar, que para la Corte Internacional de Justicia el derecho
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local de los paises, incluidas sus constituciones, se considera como hecho y no como
derecho, lo cual guarda légica coherencia con el art. 27 de la Convencién sobre
Derecho de los Tratados antes citada. Ademas, el argumento de que los tratados
pueden ser denunciados no puede eludir la consideracién de las consecuencias
que se derivan en tanto mantengan su vigencia. La primera es el imperio de los
principios de legalidad y buena fe en las relaciones internacionales y la completa
operatividad de este derecho. De esa legalidad, y en virtud de ese principio de
la buena fe en las relaciones internacionales, surgen las dema4s, entre ellas la
responsabilidad internacional, que si llega a ser determinada es porque pudo
legalmente serlo y porque el pais esta legalmente obligado a reparar. No importa
si le toca al ejecutivo o al legislativo hacerse cargo, y no a la justicia, argumento
que utilizan quienes suscriben la tesis de la responsabilidad. Los tres son ér-
ganos de un solo Estado y si a éste se le determina responsabilidad es porque
surge de algtin ordenamiento que logra prevalecer o primar en el caso, dado que
esos Organos no tienen atribuciones para actuar fuera de la legalidad, y en ésta
incluimos a los principios, al derecho de gentes, al DI y al derecho local.

En suma, la responsabilidad internacional no puede sino surgir del quiebre de
una obligacién internacional o de la atribucién de una conducta ilegal al Estado.
Una precondicién para ello es la existencia de una norma aplicable a dicho Esta-
do, (principio de legalidad) norma que debe ser aplicada de buena fe. La cuestién
se complica por la trasferencia de competencias y atribuciones a los organismos
internacionales, como se ve claramente por ejemplo en el funcionamiento del
Consejo de Seguridad de la ONU.1%?

Por tltimo, la posicién de la ex presidenta de la Corte Internacional de Justicia
que antes resené, deja en claro que en materia internacional no puede descono-
cerse el peso del poder, que influye en el proceso colectivo de toma de decisiones y
fuerza consensos e instrumentos de DI cuya ruptura, como bien sefiala GELLI,!2¢
genera problemas que exceden lo juridico.

3. Balance de aprendizaje: El Método y la ensefianza en CARL ROGERS
3.1. Planteo de la cuestién

La Carrera de Especializacién de Derecho Administrativo y Administracién
Publica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, de cuya
reconocida excelencia da testimonio el haber sido acreditada y categorizada “A”
(Excelente) por la CONEAU, atrae profesionales del derecho que actian en muy

125 Sj bien dedicada especificamente a la responsabilidad de los organismos internacionales con
relacién a terceros, razonamientos analogos pueden encontrase en HirscH, MosHE, The Responsibility
of International Organizations Toward Third Parties: Some Basic Principles, Dordrecht, Boston,
London, Martinus Nijhoff Publishers, 1995.

126 GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucion de la Nacién Argentina. Comentada y concordada,
Buenos Aires, La Ley, 2008, p. 708.



EN TORNO AL METODO: REFLEXIONES, LECTURAS Y TRABAJOS Mét-XX-29

diversos ambitos y en algunos casos de manera simultanea: Ejercicio libre de la
profesién, administracién publica, justicia, ministerio publico, defensorias, 6r-
ganos de control, entes reguladores, empresas prestadoras de servicios publicos,
organismos no gubernamentales, organismos internacionales, investigacidn,
docencia, etc.

Sin duda deben ser variadas las expectativas que el cursante trae a la hora
de inscribirse: Obtener conocimiento practico de aplicacién laboral inmediata,
profundizar conocimientos para la investigacién o la docencia, actualizarse,
sumar antecedentes etc. Todas ellas se corresponden con los distintos roles que
les toca ejercer a los abogados a que alude GorbpiLLO en el cap. I de su obra El
método en derecho,’®” a los que mas alla de su diversidad asigna una nota co-
mun: Nos dice el profesor: “[...] siempre lo principal de su trabajo sera resolver,
o ayudar a resolver, casos o problemas concretos.”’?® De modo que, mas alla de
las distintas motivaciones e intereses individuales, entre dichas expectativas tal
vez se encuentre también la de incorporar la capacidad de caracterizar, analizar
y resolver problemas juridicos.

Y para ello resulta de ayuda intentar avanzar en la construccién de un pensa-
miento juridico propio, motivo por el cual no podemos descartar a éste como uno
de nuestros objetivos de aprendizaje. La importancia de esto la podemos ver en
GUIBOURG'?® quien postula que el hecho de que los abogados litigantes, llevados
por su deber profesional, puedan sostener o proponer a menudo, respecto de cada
controversia, la interpretaciéon que més favorece en el caso'® los intereses de su
cliente, no releva de la responsabilidad de cada uno de conocer su propio sistema
de pensamiento'! y revisar permanentemente su consistencia mediante la intros-
peccion y el andlisis, ya que la renuncia a ese conocimiento nos deja inermes no
sélo en la argumentacion y el debate frente a terceros —jueces, abogados, amigos,
vecinos— sino especialmente con relacién a nuestros impulsos momentaneos.'??

127 GORDILLO, AGUSTIN, El método en derecho, aprender, ensefiar, escribir, crear, hacer, Madrid,
Civitas, 2001, 4® reimpresion, p. 23 y ss.

128 GORDILLO, AGUSTIN, El método en derecho..., op. cit., p. 23.

129Ver GUIBOURG, RicARDO, La construccion del pensamiento: Decisiones metodoligicas, Buenos
Aires, Colihue, 2006 1° reimpresién.

130Ya hemos sefnalado que para CARRIO, “[...] con la palabra caso se hace referencia a un proble-
ma préctico [...] una persona C (el cliente), que se encuentra en las circunstancias H (conjunto de
hechos), desea obtener un resultado R (un cierto estado de cosas.)” Segun este autor, la labor de los
abogados “[...] consiste en usar ciertos medios para alcanzar un resultado a partir de una situacién
inicial dada.” CArr10, GENARO R. Cémo estudiar y argumentar un caso, Buenos Aires, Lexis Nexis
Abeledo-Perrot, 2003, 2 ed., p. 25. En esta definicién subyace la 16gica de definicién de problemas
que esta en la base del método cientifico.

131 GUIBOURG, RICARDO, Provocaciones en torno al derecho, Buenos Aires, Editorial Universitaria
de Buenos Aires, 2002, 1* ed., p. 12 y ss.

132Ver GORDILLO, AGUSTIN, “Hacia la unidad del orden juridico mundial,” en Res Publica Argentina,
2009-1, p. 72. Se refiere alli al “[v]iejo dilema acerca de si el cerebro mantiene y en qué medida, ras-
tros de razonamiento proveniente de la época de los anfibios y reptiles (poder, territorio, jerarquia,
agresion, ira, etc.), de la época de los mamiferos (afecto, solidaridad, amor, desprendimiento, etc.)
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Esto es importante porque en general las soluciones a las situaciones y pro-
blemas nos surgen en general como primer impulso, intuicién o sensacién. Como
ensefia GORDILLO y se confirma en la experiencia de CARL ROGERS, como veremos
mas adelante.

Y cémo construimos nuestro pensamiento? En primer lugar a través de la
autoevaluacién permanente, que nos permite mantener en revision y actualiza-
ci6n nuestro propio edificio intelectual,'®® sobre todo tratando de establecer las
distintas vinculaciones entre las ideas que le sirven como fundamentos, limites
y presupuestos. Ejemplos de algunas preguntas basicas que a juicio de GUIBOURG
deberiamos hacernos son: A qué llamamos realidad, qué entendemos por verdad,
qué contenido asignamos a las palabras éticas como “bien,” “justicia” o “mérito.”
Lo que nos advierte este autor es que si no resolvemos esto, nuestros juicios de
valor no serdn otra cosa que meras expresiones de preferencias.'®* Pero adema4s,
GUIBOURG nos recuerda la importancia de decidir qué método propugnamos o
aceptamos para aprehender la realidad que previamente hayamos definido como
tal y advierte también que si omitimos ese recaudo, cualquier idea de ciencia o
de conocimiento quedara relegada al terreno de la pura retérica.

Trasladando la cuestién desde la filosofia del derecho al Ambito de nuestra dis-
ciplina, y para decirlo con las palabras de AcusTiN GorbpILLO “[N]o es conducente
adentrarse a estudiar la teoria y el régimen de la actividad administrativa sin [...]
una previa explicaciéon de al menos algunos de los elementos de la metodologia
del conocimiento'®® y de teoria general del derecho.”'*® De manera coincidente
con la advertencia de GUIBOURG acerca de las consecuencias de la falta de méto-
do, GorpiLLO senala que “[...] puede llevar a discusiones inttiles en las que se
hacen jugar argumentos de supuesto valor cientifico-administrativo, cuando en
realidad se trata de argumentos al margen de toda ciencia.”’®” Sostiene ademas
que la falta de metodologia y filosofia lleva a graves contradicciones, a inventar
falsos problemas de lenguaje y que “[...] en ningin tema de derecho es tan fun-
damental aclarar estos principios de metodologia de la ciencia como en el derecho
y del dltimo medio millén de afios que dio lugar al nacimiento del cértex. Cémo se vinculan unos y
otros es ciertamente un problema no resuelto [...]”

133 ATIENZA, MANUEL, “Entrevista a Ricardo Guibourg,” Doxa, Portal de filosofia del derecho,
http://descargas.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/doxa/80259953008916940700080/015
809.pdf?incr=1.

134 Para CARRIO la labor de los abogados “[...] consiste en usar ciertos medios para alcanzar un
resultado a partir de una situacioén inicial dada.” CARRIO, GENARO R. Como estudiar y argumentar
un caso, op. cit., p. 25. En esta definicién subyace la légica de definicién de problemas que esté en
la base del método cientifico.

135 En este punto me parece util recordar la nocién de paradigma de KUHN y su concepcién de
que el conocimiento s6lo avanza a partir de rupturas, de revoluciones, de la sustitucién de una red
de conocimientos por otra més adecuada, esto es, con mayor fuerza explicativa o mayor capacidad
predictiva. CArRcova, CARLOS MARIA, Las teorias juridicas post positivistas, Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2007, p. 109.

136 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, op. cit., p. I-1.
137 GorpILLO, AcusTiN, Tratado..., t. 1, op. cit., pp. 1.1-1.2.
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administrativo, pues [...] pesa demasiado el problema politico-arquitecténico y
coyuntural del poder y la autoridad frente a la libertad.”*38

En definitiva, GORDILLO pone énfasis en la ensefianza en algo a mi criterio
fundamental y es que el derecho es una ciencia de problemas. Esto parece im-
portante que los cursantes lo descubramos al principio de la carrera y no recién
al momento de enfrentarnos con la tesina. Con cita de GaRcia DE ENTERRIA nos
recuerda que “[...] la Ciencia juridica ha sido siempre, es y no puede dejar de
ser una Ciencia de problemas singulares y concretos.”'*® Y nos introduce en el
refutacionismo de KARL PoPPER, su concepcién hipotética o conjetural de la cien-
cia y su postulado de que “la ciencia nunca persigue la ilusoria meta de que sus
respuestas sean definitivas, ni siquiera probables; antes bien [...] la de descubrir
incesantemente problemas nuevos, mas profundos y mas generales y de sujetar
nuestras respuestas (siempre provisionales) a contrastaciones constantemente
renovadas y cada vez mas rigurosas.”!*® Para concretar, pienso que el modelo,
enfoque o metodologia de resolucién de problemas representa un conocimiento
esencial para los cursantes de la especializacion, que adquirimos en la materia
“El método en Derecho Administrativo” cuyo titular es el Dr. GORDILLO y que tan
importante como ese conocimiento es “el método con que se ensefia el método.” A
esta dltima cuestién dedico el presente trabajo.

Recordemos que para Porrer'*! el rasgo distintivo de la ciencia es la aplicaciéon
del método critico, que es “no dogmatico” y presupone un lenguaje humano des-
criptivo en el cual pueden tomar forma argumentos criticos. Y que posiblemente
eso presupone inclusive escribir, dado que es de la esencia del método critico
que nuestras soluciones intentadas, o teorias, y nuestras hipétesis, puedan ser
formuladas y objetivamente presentadas en lenguaje, de manera que puedan
transformarse en objetos de investigacién critica consciente. Lo destaco porque a

138 GORDILLO, AGUSTIN, Tratado..., t. 1, op. cit., p. I-2.

139 GorpILLO, AcusTiN, Tratado..., t. 1, op. cit., p. I-2.

40 GorpILLO, AgusTiN, Tratado..., t. 1, op. cit., pp. I-9 y 1-10.

41Ver PorpER, KARL, All life is problem solving, Routledge, London and New York, 1999, p. 3y
ss. Para el autor las ciencias naturales y también las sociales siempre empiezan a partir de proble-
mas. Para resolver esos problemas, la ciencia usa fundamentalmente el método de prueba y error.
El filésofo de la ciencia austriaco presenta un modelo de aprendizaje por prueba y error consistente
en tres etapas: (1) El problema; (2) las soluciones intentadas; y (3) la eliminacién. Y sostiene que
el mismo es aplicable a la 16gica o metodologia de la ciencia, de la siguiente manera: (1) El punto
de partida es siempre un problema o una situacién problematica; (2) luego siguen las soluciones
intentadas. Estas siempre consisten en teorias, y esta teorias, siendo experimentos, son muy a
menudo equivocadas: Son y siempre serdn hipdtesis y conjeturas; (3) en la ciencia aprendemos
eliminando nuestros errores, al eliminar nuestras falsas teorias. La tesis de POPPER es que cada
nuevo desarrollo cientifico puede ser entendido solamente de esta forma, es decir, que su punto de
partida es un problema o una situacién problemaética. Resulta extremadamente ilustrativo el ejemplo
utilizado por PoPPER para demostrar lo anterior: “Si le solicitara a usted «por favor, observe», el uso
linguistico requeriria que usted me respondiera preguntandome: «Si, pero (qué? ;Qué se supone
que deba observar?» En otras palabras, usted me solicita a mi que le establezca un problema que

pueda ser solucionado a través de la observacién; y si no le doy un problema, pero sélo un objeto,
esto es algo, pero de ninguna manera suficiente.”
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ello, precisamente, nos conducen los contenidos de la materia y la forma en que
el profesor GORDILLO encara su ensefianza en su obra y en el aula, esta tltima
centrada en la elaboracién, critica y discusion de trabajos escritos. Vemos por
ejemplo y con relacién a este punto cémo aflora la inclinacién “popperina” de
nuestro Profesor, cuando afirma que “[...] lo que registra finalmente la historia
del Derecho, aquello de lo que queda constancia para la sucesiva construccion,
es lo que se ha vertido por escrito,” que el “[...] trabajo escrito es también el ele-
mento objetivo con el cual poder juzgar desapasionadamente la labor profesional
[...]"**2 que la solucidn creativa a los problemas “generalmente ha de expresarse
al mundo por escrito” y por fin cuando explica en su obra El Método.... “[...] como
se produce el acto creativo dentro de las etapas de la creacion cientifica, y cudales
son los medios por los cuales se puede fomentar la propia capacidad creativa,
aplicados desde luego al ambito juridico.”4?

Dias pasados estaba releyendo la obra de STEPHEN HAWKING A briefer history
of time,’** en que aborda de manera accesible al lego algunas de las cuestiones
mas dificiles de la fisica moderna, relacionadas con lo que realmente se sabe
acerca del universo y con cémo se sabe. Al leer el cap. 3, titulado The Nature of
a Scientific Theory recordé las clases de la materia. Alli, HAWKING se refiere a
KARL PoPPER y su énfasis en el refutacionismo o falsacionismo y subraya aspectos
que vimos en clase y también en la obra de GORDILLO, por ejemplo que una buena
teoria cientifica se caracteriza por realizar una serie de predicciones que pueden
en principio ser refutadas. Pensé entonces que los contenidos de la materia nos
aproximan al universo de la ciencia y del método cientifico, que no para todos los
cursantes es conocido. Ademas recordé una observacién que me formulé la Dra.
REIRIZ en el coloquio de admisién a la especializacién. Me pregunté lo que habia
leido para el coloquio. Yo respondi que los tomos I y II del Derecho Administrativo
de CassacaNE, El Contrato Administrativo del mismo autor y los tomos III y IV
del Tratado de Derecho Administrativo de GORDILLO.

La observacion de la Dra. REIRiz, de la que tomé debida nota, era que la
lectura de la obra del dltimo autor la habia encarado al revés. Evidentemente
resultaba coherente con su decision de haber incluido la materia al principio de
la especializacién

Lo que sigue a continuacién es una sintesis de mi experiencia a partir de un
hecho anecdético ocurrido como cursante de la materia en 2008, que analizo con
base en la experiencia de aula de CARL ROGERS, que se halla expuesta en una obra
que integra la bibliografia obligatoria de la materia y cito mas adelante. Para el
lector poco interesado en invertir mas de su tiempo en anécdotas y experiencias
personales ajenas, adelanto que ellas me llevan a concluir que la ubicacion de

42 GORDILLO, AGUSTIN, El método en derecho..., op. cit., p. 24. Lia bastardilla me pertenece.

143 GorDILLO, AGUSTIN, El método en derecho..., op. cit., p. 25. Bastardilla en el original.

144 HAWKING STEPHEN Y MLODINOW LEONARD, A briefer history of time, New York, Bantam Dell,
2008, Bantam trade paperback edition.
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la materia “El método...” en el primer médulo de la especializacion, resulta in-
sustituible porque permite un acercamiento imprescindible al método cientifico y
al enfoque de resolucion de problemas.

3.2. Una anécdota educativa

La actividad de la materia “El método en Derecho Administrativo” del viernes
23 de mayo de 2008 transcurria de manera distendida, dedicada al comentario
por parte del Dr. DiEco ALBERTO SARCIAT de los trabajos recibidos esa semana,
hasta que se generd un intercambio no exento de cierta tensién, a partir de un
conjunto de apreciaciones y preguntas formuladas por un condiscipulo, acerca
del rumbo a seguir para el estudio de la materia y la presentacién de los traba-
jos. El Dr. GorpILLO, que se encontraba siguiendo el desarrollo del didlogo desde
una fila de sillas alineadas contra la pared lateral derecha del aula, dej6 fluir el
intercambio con una mirada muy atenta y en un momento determinado se puso
de pié e intervino. Una de las cuestiones individualizadas por nuestro colega
era que no tenia claro como elegir el tema para la realizacién de los trabajos.'*?
El Dr. GorpiLLO recordd lo explicado en la primera clase, en el sentido de que
debia surgir de la reflexién e identificacién de ideas o problemas a partir de las
lecturas y, a continuacioén, le pregunté si habia leido algo de la bibliografia, ob-
teniendo una respuesta afirmativa. Seguidamente le pregunté si habia leido el
“fallo de las etiquetas,” obteniendo otra respuesta afirmativa. Lamentablemente,
la tercera fue la vencida: Preguntado acerca de cual era la ensefianza que para
él se derivaba del fallo, la respuesta denotaba desconocimiento. El consiguiente
recordatorio —para todos— fue que si no leiamos no ibamos a poder identificar
cuestiones de interés y que habia, entonces, que dejarse llevar por las lecturas,
reflexionar y cuando apareciese una idea, escribirla “en bruto” y empezar a
desarrollarla, en sucesivos pulimentos. Luego de lo cual expeditivamente puso
fin a la cuestién, reiterando las directivas oportunamente impartidas y puso a

145 Maés adelante descubri que la situaciéon representaba un caso contemplado en la bibliografia
de la materia. Lo explica GORDILLO, AGUSTIN en El método en derecho, op. cit., p. 242: “«Sin ansiedad
no se aprende, y con mucha tampoco» «lo desconocido es peligroso» (persecutorio)” [...] “Estas dos
frases de BLEGER compendian a nuestro juicio adecuadamente la reaccién posible del estudiante
ante métodos que le resultan novedosos; aunque intelectualmente comprenda y acepte que son
preferibles a los métodos tradicionales, no obstante le provocan una ansiedad que puede desbordar
si no se dosifica prudentemente el grado de complejidad de los problemas. Las tareas que resultan
nuevas o desconocidas pueden ser percibidas como persecutorias, y si tomamos en cuenta que el
argentino, como decia ORTEGA Y GASSET, suele ser un «hombre a la defensiva,» facil es concluir que
el alumnado puede llegar a percibir como una agresién o una persecucién de parte del docente,
su intento de ensefiarle mejor. Ello explica a veces reacciones de agresividad que algin alumno
o alumnos tienen a veces contra profesores o ex profesores, fruto de haberse sentido agredidos o
perseguidos por éstos en la realizacién de tareas de aprendizaje. [...] “De alli que sea indispensable
tener especial cuidado en la explicitacién a los educandos, desde el comienzo de cada curso, de cuales
son los objetivos que el docente quiere conseguir, como asi también en el seguimiento y evaluacién
constante de la recepcion que los alumnos tienen de sus actividades de ensefianza.”
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la clase a trabajar en grupos, mientras laboriosamente escribia con tiza, en el
pizarrén, un enorme cuadro en donde ordend esquematicamente las lecturas
que nos habian sido mandadas, clasificAndolas en lecturas de cultura general y
lecturas sine qua non, cuadro que luego explicé.

¢, Por qué traigo esto a colacién?

3.3. El método de ensenianza de la materia “El Método en Derecho Administra-
tivo” visto desde la experiencia de ensefianza y aprendizaje de CARL ROGERS

Fue en esa ocasion cuando me terminé de quedar claro que el estudio de la materia
tenia mucho de auto aprendizaje —tutelado y participativo, por cierto—, y que
promovia, a partir de una marco teérico y metodolégico dado, la practica tempra-
na de la investigacidn, que se concretaba en la elaboracién de trabajos practicos
sobre tematicas de libre eleccién que a mi juicio no representan otra cosa que los
objetos de investigacion critica consciente de PoPPER y las soluciones creativas
a problemas expresadas por escrito dentro de un proceso de creacion cientifica
de GorpILLO antes aludidos: Una nota a fallo, un articulo, una reflexiéon sobre
un tema, etc. todo lo cual se enriquecia con el debate en clase de los trabajos. El
atractivo y utilidad del método lo fui descubriendo con la practica, pero confieso
que como todo desafio al principio me generé cierta ansiedad, pero con la decisién
tomada de seguir las reglas del juego, porque las habia aceptado al inscribirme
en la materia y ademas porque intuitivamente el desafio me parecia interesante.

Mas adelante, encontré en la bibliografia que nos fue dada, algunos elemen-
tos que me resultaron sumamente esclarecedores con relacion al método de
ensefianza-aprendizaje de la materia. Concretamente, me refiero a la obra de
CARL RoGERs On becoming a person.'*s

El cap. 1 de la obra citada combina dos charlas del autor. La primera en la
Universidad de Brandeis, destinada no a presentar sus ideas como psicoterapeu-
ta, sino a presentarse a si mismo, es decir, a explicar como llegd a pensar lo que
pensaba y ser la persona que era. La segunda charla tuvo lugar a solicitud del
Student Union Forum Committe at Wisconsin y alli el autor confiesa que en esa
oportunidad transmitié de manera mas completa los aprendizajes personales o
temas filos6ficos que llegaron a resultar significativos para él. De ambas charlas
sac6 como conclusion la avidez que en general tienen las personas de saber algo
acerca de la persona que les habla o les ensefia. Por eso decidié presentarse a si
mismo en el primer cap. de su libro, de manera de transmitir al lector algo sobre
su persona y permitirle asi contextualizar y aprehender mejor el significado de
las ideas que expone en los caps. siguientes.

146RoGERS, CARL R., On Becoming a Person, a Therapist’s View of Psychotherapy, Introduction by
Peter D. Kramer, M.D., Boston, New York, Houghton Mifflin Company, 1961, Introduction copyright
1995 by PETER D. KRAMER.
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En primer lugar se pregunta ;/Quién soy yo? Y responde que es un psicélogo
con interés primario en la sicoterapia. En segundo lugar se pregunta (Y esto que
significa? Y explica que el libro se refiere a él en la relacion con su paciente y su
rol en el nacimiento de una nueva persona, a fin de dar una idea de lo que hace y
cémo percibe eso que hace. A continuacién describe sus primeros anos, que trans-
currieron en el seno de una familia unida y en una atmésfera estricta, religiosa
y ética, con poca vida social y mucho trabajo. Y que a los doce afios sus padres
compraron una granja para sustraerlo de las tentaciones de la vida suburbana
y fue en esa vida rural donde desarrollé dos intereses, que segun él tuvieron
impacto en sus posteriores trabajos. En primer lugar, capturaba y mantenia en
observacién insectos, lo que le transmitié las alegrias y frustraciones del cientifico
que observa la naturaleza. En segundo lugar, se transformé6 en un estudiante
de lo que denomina agricultura cientifica, lo que le brindé un acercamiento a
la ciencia y a las dificultades que presenta corroborar una hipétesis, asi como
también incorporar el conocimiento y respeto por los métodos de la ciencia en un
campo de aplicacion prdctica.**”

Luego relata su educaciéon en Wisconsin, que comenzd en el campo de la
agricultura para virar luego a la religiéon. Con relacién a la segunda, llegé al
convencimiento de que es aceptable que la gente honesta pueda creer en doctrinas
religiosas muy divergentes entre si, convencimiento que lo emancip6 del pensa-
miento religioso de sus padres e introdujo cierta tensién a su relacion con ellos,
pero que, en definitiva, lo convirtié en una persona independiente.

Luego se casé y estudi6 teologia en el Union Theological Seminary. Y relata
que es en ese lugar donde vivid una experiencia formativa: Integré un grupo de
estudiantes que solicit6 a las autoridades educativas que una de las materias
0 seminarios que se dictaban no tuviese instructor y la curricula se dedicara a
uno o dos temas, con el objetivo de explorar las propias dudas y preguntas de los
seminaristas y descubrir adonde éstas los llevaban.

Mas adelante el autor presenta la provocadora sintesis que él elaboré en abril
de 19528 para un auditorio de educadores de la Universidad de Harvard, acerca
de los aspectos significativos de su experiencia de “aula” y la que recogié como
terapeuta individual y de grupo, en materia de ensefianza y aprendizaje, que
traduje como sigue (todo énfasis en el original):

a) “Mi experiencia ha sido que no le puedo ensefiar a otro como ensefiar. In-
tentarlo es para mi, en el largo plazo, futil.”1*®

b) “Me parece que cualquier cosa que pueda ser ensefiada a otro es relativa-
mente intrascendente, y tiene poca o ninguna influencia en el comportamiento.”*>°

47La bastardilla me pertenece.

48 RocERs, CARL R. op. cit., pp. 276-278.
149 ROGERS, op. cit., p. 276.

150 {dem.
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¢) “Me doy cuenta cada vez mds de que estoy interesado solamente en aprendi-
zajes que influencien significativamente el comportamiento. Muy posiblemente
esto sea simplemente una idiosincrasia personal.”’®!

d) “He llegado al convencimiento de que el tinico aprendizaje que influencia
significativamente el comportamiento es el aprendizaje auto descubierto, auto
apropiado.”1?

e) “Ese aprendizaje auto descubierto —verdad que ha sido personalmente
aprehendida y asimilada en la experiencia— no puede ser directamente comu-
nicado a otro. Tan pronto como un individuo trata de comunicar tal experiencia
directamente, a menudo con natural entusiasmo, se convierte en ensenanza, y
sus resultados son intrascendentes. Fue un alivio descubrir recientemente que
SOREN KIERKEGAARD, el filésofo Danés, también ha descubierto esto, en su propia
experiencia, y lo expuso muy claramente un siglo atras. Lo hace parecer menos
absurdo.”!%

f) “Como consecuencia de lo anterior, me doy cuenta que he perdido interés
en ser un maestro.”'%

g) “Cuando intento ensefiar, como lo hago a veces, me consternan los resulta-
dos, que parecen un poco mas que intrascendentes, porque a veces la ensefianza
parece tener éxito. Cuando esto ocurre, encuentro que los resultados son per-
judiciales. Parecen causar que el individuo desconfie de su propia experiencia
y ahogan el aprendizaje efectivo. De ahi que he llegado a experimentar que los
resultados de la ensefianza son poco importantes o dafiinos.”*%

h) “Al mirar hacia atras los resultados de mi ensefianza pasada, los resultados
reales parecen lo mismo: O se produjo dafio, o no se hizo nada significativo. Esto
es francamente inquietante.”%%

1) “Como consecuencia, me doy cuenta de que estoy solamente interesado en
aprender, preferiblemente aprendiendo cosas que importen, que tengan alguna
influencia significativa en mi propio comportamiento.”*™

J) “Encuentro muy gratificante aprender, en grupos, en relaciones con otra
persona como en terapia, o por mi cuenta.”'>®

k) “Encuentro que una de las mejores, pero mds dificiles maneras para mi de
aprender es desprenderme de mis propios reparos, al menos temporariamente, e in-

151 {dem.
152 {dem.
153 fdem.
154 fdem.
15 {dem.
156 {dem.
157 {dem.
158 {dem.
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tentar entender la manera en que otra persona vey siente su propia experiencia.”'?

1) “Encuentro que otra forma de aprender para mi es estipular mis propias
incertidumbres, tratar de clarificar mis interrogantes, y asi acercarme mds al
significado que mi experiencia realmente parece tener.”*°

m) “Este completo orden de experiencias, y los significados que hasta ahora
encontré en él, parecen haberme embarcado en un proceso que es a veces fas-
cinante y a veces un poco atemorizador. Parece significar dejarme llevar por la
experiencia, en una direccion que parece hacia delante, hacia metas que no puedo
sino apenas definir, mientras intento entender al menos el significado actual de
esa experiencia. La sensacion es la de flotar en un complejo arroyo de experiencia,
con la fascinante posibilidad de tratar de entender su cambiante complejidad.”

Al aplicar las conclusiones de ROGERS sobre su experiencia de ensenanza
aprendizaje a la mia propia, observé que “el método con que se ensefa el méto-
do” cumple con varias de las condiciones de excelencia que el autor postula. Asi,
puedo afirmar que mi experiencia con la materia me permitié incorporar un
conocimiento que de hecho ha tenido una influencia significativa en mi compor-
tamiento. (Literal ¢.) En efecto, pude arribar a la conviccién de que la clave de
la labor de un operador del derecho y su habilidad principal es la capacidad de
definir problemas y elegir las alternativas para resolverlos, mas all4 del derecho
positivo, a partir de un conjunto de valores y principios reconocidos como pro-
pios y sin pretension de verdad absoluta. Estos problemas no se reducen al caso;
también pueden ser problemas sociales, cuestiones politicas etc. Y que se trata
de un esfuerzo interdisciplinario. Y que como todo lo expresaremos a través del
lenguaje y los argumentos, es necesario cultivar estos aspectos.

En segundo lugar, mi experiencia con el auto aprendizaje tutelado y parti-
cipativo me permite concluir en la correccion del postulado de RocErs de que
el tnico aprendizaje que influencia significativamente el comportamiento es el
aprendizaje auto descubierto o auto apropiado. (Literal d.) Y, en tercer lugar,
también creo que la posibilidad de seleccionar entre las propias ideas los temas
de los trabajos escritos permite al alumno estipular su propias incertidumbres,
tratar de clarificar sus interrogantes (literal 1) y por sobre todo, con la critica y
comentarios a los trabajos por parte de profesores y colegas y su discusion en clase,
vencer el temor a ser refutado y tratar de despojarse de los propios preconceptos
para entender mejor los argumentos de los demas. (Literal k.)

A esas conclusiones se llega con facilidad, a poco de reflexionar que lo que
hacemos con estas lecturas y trabajos es, a través del auto aprendizaje motivado
y dirigido, tratar de incorporar a nuestro desempefio una herramienta para
“saber ver” la realidad; para intentar aprehender los retazos de ella que nos

159 ROGERS, op. cit., pp. 276-2717.
160 ROGERS, op. cit., p. 277.
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parecen relevantes y procesarlos sistematicamente, a partir de la formulacién
de una idea, agotando el marco teérico asequible y teniendo en cuenta la opinién
de otros, hasta el limite de las posibilidades del tiempo y esfuerzo que podamos
dedicar a una investigacion o la resolucién de un caso o problema, siempre con
la humildad de no creer que tenemos la verdad, pero tratando de que el producto
final esté trabajado, sea plausible, no contenga errores imperdonables y le sea,
por sobre todo, util al lector o destinatario

En definitiva, creo haber incorporado a mi modesto bagaje profesional una
herramienta de trabajo esencial. Adem4s, cuento ahora con una biblioteca mejor
y mas util.

3.4. Conclusion

Nada mejor para concluir que comenzar por las propias palabras de GORDILLO:
“Para hacer una nota a fallo, un articulo de doctrina, una tesis, un tratado, el
camino es siempre el mismo”*%! 0 como acertadamente sefiala en otra de sus obras,
el método también resulta imprescindible para poder encarar “tratativas privadas,
gestiones administrativas, litigios, sentencias, decisiones administrativas”!6?

Ese camino lo transitamos en libertad con la materia “El método en derecho
administrativo,” que cumple varias de las condiciones de excelencia que se deri-
van de la experiencia de ensefianza y aprendizaje de ROGERS en tanto a través
del auto aprendizaje guiado y tutelado nos introduce al pensamiento cientifico,
a la metodologia de resolucion de problemas y, ademads, nos ensefia a aplicar en
ese cometido los valores y los principios que hayamos incorporado libre y selec-
tivamente a nuestro propio sistema de pensamiento.

161 GorpILLO, AGUSTIN, Tratado..., t. 1, op. cit., p. VIII-26.
162 GORDILLO, AGUSTIN, El método en derecho..., op. cit., p. 67.



