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Capitulo IT
PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL DERECHO PUBLICO

1. El derecho publico en el pasado
1.1. El estado de policia

El derecho publico como conjunto de normas juridicas positivas que regulan las
relaciones del Estado con los particulares, puede decirse que tal vez haya existido
siempre, desde el nacimiento mismo del estado.! Sin embargo, la existencia de ese
conjunto de normas no fue suficiente para dar lugar inicialmente a la creacién
de disciplinas cientificas o técnicas, simplemente porque es probable que nunca
existiera conciencia de que se trataba de una relacion entre sujetos diferenciados.

Historicamente esa época coincide en su mayor parte con la de las monarquias
absolutas,? dando origen a una serie de principios juridicos idénticos: Quod regis
placuit legis est; the king can do no wrong; le roi ne peut mal faire. Tal vez, como
afirma MERKL, se podria decir que en esa época el derecho publico se agota en
un Unico precepto juridico que establece un derecho ilimitado para administrar,?
no se reconoce ningun tipo de derecho al individuo frente al soberano;* el indi-
viduo es contemplado como un objeto del poder estatal, y no como un sujeto que
se relaciona con él.

! Por ejemplo, afirma BODENHEIMER que pueden ser encontradas normas propias del derecho
administrativo ya en el propio derecho romano: BODENHEIMER, EDGAR, Teoria del derecho, México,
1964, p. 260 y ss.

2GARRIDO FaLLA, FERNANDO, Tratado de derecho administrativo, t. I, Madrid, 1961, p. 48. Esto
no es una regla absoluta y también se puede hablar de sistemas similares en cuanto a la negacién
de los derechos individuales bajo regimenes politicos diversos. Ver MERKL, ADOLFo0, Teoria general
del derecho administrativo, Madrid, 1935, p. 95.

3MERKL, op. cit., p. 95-6.

4 Esto, por supuesto, al principio, pues siempre se encuentran en la Historia paises o épocas en
que algun limitado grupo de derechos tuvo algtin débil reconocimiento por parte del soberano. Sin
embargo, se pudo establecer claramente la regla, en el sentido de que “no existen reglamentos que
sean obligatorios para la autoridad frente al sibdito,” como dice MAYER, O1T0, Derecho adminis-
trativo alemdn, Buenos Aires, 1949, t. I, p. 56.



II-2 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

Esta concepcion del estado y sus relaciones con los particulares se denomind,
particularmente en relacién a sus ultimas manifestaciones, Estado de policia.’
En el Estado de policia, en consecuencia, al reconocerse al soberano un poder
ilimitado en relacién a los fines que podia perseguir y en relacién a los medios
que podia emplear, apenas podia desarrollarse una reflexion cientifica de ese
poder. No creemos que se pueda afirmar, pura y simplemente que no existia un
derecho publico como por ejemplo dijo MAYER,® pues, incluso ese principio de poder
ilimitado, y las normas que de él emanaron, constituyen un cierto ordenamiento
positivo; sin embargo, al menos se puede afirmar que no existia, en absoluto, una
rama del conocimiento juridico en torno al mismo.

1.2. El nacimiento del constitucionalismo

Con el nacimiento del constitucionalismo, con la eclosién histérica de la Revolu-
cién Francesa, y la Declaracién de los Derechos del Hombre, se opera a fines del
siglo XVIII un cambio en la vida politica que afectara radicalmente la relacién
entre el estado y los habitantes. Ya no se dira que el estado o el soberano puede
hacer lo que le plazca, que ninguna ley lo obliga, que jamas causa dafio, sino, al
contrario, existe una serie de derechos inalienables que debe respetar, que no
puede desconocer porque son superiores o preexistentes a él.

En ese momento, se origina el germen del moderno derecho publico, porque, al
tomarse conciencia de que existen derechos de los individuos frente al estado y que
el primero es un sujeto que esta frente a él, no un objeto que éste puede simple-
mente mandar, surge automaticamente la necesidad de analizar el contenido de
esa relacion entre sujetos y de construir los principios con los cuales ella se rige.

No fue facil, sin embargo, el cambio del Estado de policia al Estado de Dere-
cho en lo que respecta al derecho publico. Esto es asi porque como es légico, el
cambio institucional no se produjo de un dia para otro y en todos los aspectos. El
reconocimiento formal y universal de los derechos del hombre frente al Estado no
hace mas que marcar el momento importante de una evolucién histérica que se
remonta mas atras y que no termina tampoco ahi. En el siglo XIX, en América
Latina, se percibe este fendmeno también en Brasil, por la supervivencia del
régimen monarquico aun después de la Independencia.’

5Del alemdan Polizeistaat.

SMAYER, op. cit., p. 56 y nota 12. En realidad, dice bien RANELLETTI, Diritto amministrativo, t. I, p.
398 que las leyes con las que el principe regulaba la actividad administrativa “no eran obligatorias
para el gobierno en sus relaciones con los stibditos; no constituian para estos ninguna garantia”; en
el mismo sentido LESSONA S1LviO, Introduzione al diritto amministrativo e sue struture fondamentali,
Firenze, 1964, pp. 177 y 178.

"Ver por ejemplo GALVAO DE Souza, Jost PEDRO, Introdugdo a Histéria do Direito Politico Brasileiro,
San Pablo, 1954, p. 133, que afirma: “La permanencia de la dinastia, después de la separacién de
Portugal, evitaba los choques violentos, las demoradas luchas, a través de las cuales las naciones de
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II. PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL DERECHO PUBLICO 1I-3

De tal manera que algunas doctrinas y principios que habian comenzado
a nacer con anterioridad ganaron mayor importancia y alcance sin llegar, sin
embargo a substituir del todo a las viejas concepciones. Varios ejemplos sobre
esto pueden demostrarlo:

1.2.1. La indemandabilidad del soberano

El soberano no podia, en el estado de policia ser llevado ante los tribunales como
un litigante comUn y tampoco pudo serlo en el estado moderno durante mucho
tiempo, exigiéndose en Argentina hasta 1900 que contara con un permiso espe-
cial del Congreso;® de cualquier forma, todavia cuesta demandar al estado. Y de
todas maneras, de poco sirve poder demandar al estado, si la sentencia que lo
condena no es, generalmente, susceptible de ejecucién forzosa.®

1.2.2. La irresponsabilidad del soberano

El rey no podia causar danos, es decir, no causaba dafos desde el punto de vista
juridico, y por lo tanto era irresponsable por los dafios materiales que causara;
también el estado constitucional fue durante mucho tiempo irresponsable por
los perjuicios que sus érganos ocasionaran, y, recién en 1933, la jurisprudencia
de la Corte Suprema Argentina acepto6 la responsabilidad extra contractual del
estado,!® la cual, ain hoy dia, dista bastante de ser plenamente satisfactoria.!

En Brasil, en 1934 existieron normas, después derogadas que pretendieron
reconocer como legitima la irresponsabilidad del estado.

Otras formas posibles de irresponsabilidad del estado se vinculan a la inde-
mandabilidad al estado, o a la existencia de categoria de actos no susceptibles de
revision judicial, tales como los previstos en el art. 11 de la carta constitucional
brasilefia de 1967 (redaccién dada por la enmienda n° 1 de 1969), o los derivados
del acto institucional n° 5 de 1968, mantenido en vigencia por el art. 182 del
anteriormente citado cuerpo normativo.!?

la América espariola iban afirmando la propia Independencia.” Y agrega que la famosa “dictadura
de la honestidad,” “se transformé rapidamente en el poder personal del monarca.” (P. 133.)

8La tortuosa evolucién de esta institucién en Argentina fue analizada en el libro Procedimiento
y recursos administrativos, Buenos Aires, 1971, 2 ed., p. 477 y ss., notas 1 a 4.

9Como sucede también en Brasil. Ver SEABRA FAGUNDES, O controle dos atos administrativos pelo
Poder Judicidrio, Rio, 1957, cap. V, n° 85, p. 220.

19 Kn el conocido caso Devoto, del afio 1933.

1 Ampliar en REIR1Z, MARIA GRACIELA, La responsabilidad del Estado, Buenos Aires, 1969.

2Ver CIrNE LiMA, Ruy, Principios de Direito Administrativo, Porto Alegre, 1964, p. 202 que,
ademads de eso, explica las otras limitaciones de la responsabilidad del estado.
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1I-4 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

1.2.3. Los actos del principe

Correlativamente con lo anteriormente recordado, el acto del principe era como
un acto de Dios, estando por encima del ordenamiento juridico; su versiéon en
el Estado constitucional fue la teoria de los “actos de imperio” primero y de los
“actos de gobierno”?® después. Todavia hoy existen autores que sostienen una o
ambas de esas teorias a pesar de su evidente inadecuaciéon histérica y juridica. En
Brasil encontramos como ejemplo los denominados “actos institucionales,” tales
como el n. 16 de 1969, que dio lugar a una carta constitucional, o los previstos
en los arts. 181 y 182 de ésta.™

1.2.4. La doble personalidad del estado

En la época de las monarquias absolutas en que el Rey era indemandable, irres-
ponsable, etc. se idealizé la teoria del “Fisco,” que venia a constituir una especie
de manifestaciéon “privada” del soberano, colocada en un plano de igualdad con
los particulares; de este modo se atemperaba en parte el rigor de la concepcién
soberana del Rey. Suprimido el estado de policia, abandonada la monarquia ab-
soluta como forma de gobierno, no cabia sino llegar a la conclusion de que toda la
personalidad del Estado era la misma y no precisamente igual a la del Rey, sino
como la del “fisco.” Sin embargo, casi todos los autores hablaron también de una
“doble personalidad” del estado, como poder soberano y como sujeto de derecho;
recientemente en los ultimos afos los autores abandonaron la distincién, sin
embargo, todavia queda alguin defensor de la antigua concepcién.?

1.2.5. La “jurisdiccion administrativa”

En la antigua época mondarquica existia la llamada “justicia centralizada:” El
soberano decidia por si las contiendas entre partes; mas tarde se pasa a la “justicia
delegada,” en la que el rey delega la decision a un consejo, que sigue dependiendo
de él, sin tener verdadera independencia como un correcto Tribunal de Justicia.
En el estado moderno existen tribunales como también existieron en algunas
monarquias, pero la legislacién y los autores tratan a veces de otorgar a la Admi-
nistracioén, contra toda légica, parte del ejercicio de la jurisdiccion, produciéndose

13 Los “actos de gobierno” son actos del Poder Ejecutivo que no pueden ser impugnados judicial-
mente, del mismo modo que los actos del principe no podian ser llevados a la Justicia. Para una
critica mas pormenorizada, ver este Tratado, t. 2, cap. XIV.

4 Ademds de eso, la existencia de actos o cuestiones no susceptibles de control jurisdiccional
siempre persiste. Como dice SEABRA FAGUNDES, op. cit., cap. III, quinta parte, n® 74, “Las
Constituciones de 1934 y 1937 dispusieron expresamente que el Poder Judicial no podia conocer de
cuestiones exclusivamente politicas. La actual silencia. Pero no obstante eso, la veda persiste. Es que
ella deriva de la indole del régimen y de imperativos de su funcionamiento.” Los actos institucionales,
por su parte, constituyen una forma més acentuada atn de acto politico del gobierno no apreciable
jurisdiccionalmente. Dicha teoria fue receptada en la Argentina por MARIENHOFF.

> Para una critica de dicha teoria, ver infra, cap. I1I, notas 8 a 12.
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de esa manera, la contradiccion de la denominada “jurisdiccién administrativa;”
es obvio que al abandonarse el absolutismo y pasarse al sistema de divisién de
poderes resulta inconcebible que la administracion ejerza atribuciones que le
corresponden a otro poder. La doctrina esta bastante dividida sobre el tema, si
no en el aspecto tedrico, por lo menos en el practico.'®

La legislacién, a veces, prevé algin caso expresamente, como ocurre con el
art. 149, § 1° de la carta constitucional Brasilena de 1967. (Redaccion de la
enmienda n°® 1/69.)

1.2.6. El poder de policia

En el estado de policia se hablaba de un “poder de policia,” que era un poder
estatal juridicamente ilimitado de coaccionar, dictar 6rdenes, para realizar lo
que el soberano entendia conveniente; al pasarse al estado de derecho el concepto
fue limitado en relacién al empleo ilimitado de la coaccién, pero de todos modos
se mantiene como instrumento juridico no fundado conceptualmente y que fre-
cuentemente desemboca en abusos.!”

1.2.7. Otras etapas historicas'®

Lo expuesto hasta ahora en relaciéon a los aspectos juridico-politicos del po-
der absoluto en el estado de policia, ademas debe también completarse con la
funcién —positiva o negativa— del estado en el proceso econémico y social. La
denominada idea liberal-burguesa del estado lo idealiza como un estado-arbitro,
imparcial, prescindente e independiente. Pero, en realidad, no siempre lo fue y
eso se manifestd en intervenciones autoritarias a favor de determinados intereses
o clases sociales. La concepcién del estado y de la administracién como agentes
del “bien comun,” o del “interés publico,” tomada como abstraccién permanente y
generalizada (todo estado sirve siempre al bien comtn) es una idea que no puede
ser aceptada dogmaticamente, como tampoco puede serlo la contraria, de que el
estado sirve siempre a los intereses de la clase dominante: Se debera analizar
qué intervenciones realiza o deja de realizar, qué modalidades adopta, a qué inte-
reses sirve, para poder evaluar en cada caso el tipo de intervencién o abstencion.

En ese aspecto se produce una transformacién fundamental entre el viejo esta-
do absolutista y el estado que continta al constitucionalismo: Es solamente mas
adelante en el tiempo que se comenzaron a operar las primeras modificaciones

6Ver infra, cap. “El problema de la jurisdicciéon administrativa.”

"Ver “La crisis de la nocién de poder de policia,” en nuestro Estudios de derecho administrativo,
Buenos Aires, 1963, pp. 9-31, y en este Tratado, t. 2, cap. XII.

18 En realidad, cabe subdistinguir muchas etapas histéricas del derecho administrativo en el
pasado. Al respecto ver GIANNINT, MAsSsIMO SEVERO, Diritto amministrativo, t. I, Milan, 1970, pp.
9-62, que analiza separadamente el Derecho romano, el medieval e individualmente los siglos
XVIII, XIX, y XX.
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II-6 PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO PUBLICO

en la concepcién econdémica y social del estado. En un primer momento ello no fue
asi; incluso llegd a sostenerse que “la declaraciéon de derechos de la Revolucién
Francesa considero el estado un aparato creado para garantizar y tutelar los
derechos del hombre y en primer lugar los derechos civiles,”*® es decir, los dere-
chos de propiedad. Asimismo, no se debe olvidar el valor histérico que significa
haber abandonado el principio absolutista del poder y reconocer la existencia de,
al menos, derechos politicos de los habitantes frente al poder.

Posteriormente, en los estados desarrollados, se observa una mutacién doble
frente a la administracién antigua: Esta “respondia a un régimen autoritario
en el orden politico, liberal en el orden econémico,” mientras que después “estos
dos postulados, en cierto modo, se invirtieron: El liberalismo se introdujo en el
orden politico y la autoridad en el orden econémico.”?® Ese es, tal vez, el doble
juego de valores al que tiende el estado moderno.

2. El derecho publico en el presente

2.1. El estado actual de la evolucion historica

/Qué importancia tiene destacar todo esto? Simplemente advertir que si realmente
nos colocamos en la era constitucional y abandonamos el sistema de la monarquia
absoluta, no podemos de ningiun modo mantener las construcciones que para
ésta ultima se elaboraron y que solamente con ella tienen sentido y fundamento.

Ninguna justificacién, ni juridica y ni politica, menos aun ética, puede existir
para pretender aplicar al estado moderno los criterios con los cuales funcionaron
los gobiernos absolutistas del pasado. Sin embargo, ain cuando nadie pueda
discutir esa afirmacién en principio, eso no significa, lamentablemente que sea
aplicada. Son numerosas las doctrinas que no pocos autores siguen manteniendo
hoy como un legado espurio del pasado; el irrenunciable trabajo del jurista es
estar atento para detectarlas, denunciar su filiaciéon historico-politica y supri-
mirlas cuanto ello sea necesario, para dar verdadera vigencia a los principios
del estado de derecho.?

Desde ya es innegable que la tarea no es facil, que tal vez nunca llegue la plena
madurez politica del derecho publico, y que siempre permanezca en él algin trazo
de autoritarismo, de absolutismo o de cualquier tendencia de fuerza.

En lo que respecta a la situacién actual del problema, puede decirse que en mas
de un pais, solamente la primera de las teorias antiguas de la monarquia esta

¥ S1ucka, PiTR. 1. 1., La funzione rivolucionaria del diritto e dello Stato, Turin, 1967, p. 264.

20De esta manera lo expresa RIVERO, JEAN, Droit administratif, Paris, 1970, 4® ed., p. 23.

21Tenia razon, en parte, el autor que advertia contra los estudios de las ramas del derecho publico
como “construccién de un normativismo formalista,” olviddndose de remitir los problemas de las
distintas ramas a la parte general de una teoria del Estado y de una filosofia y sociologia politica.
Ver GALVAO DE Sousa, Joskt PEDRo, Politica e Teoria do Estado, San Pablo, 1957, pp. 262 y 263.
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abandonada: La indemandabilidad del soberano; ello se consiguié porque fueron
dictadas dos leyes especialmente para solucionar el problema,?? y atin asi, no de
forma cabal, porque una de esas leyes dispone que la sentencia que se pronuncia
contra el estado, si es condenatoria, tendra mero caracter declaratorio, es decir,
no puede ejecutarse coactivamente.??

En lo que respecta a las otras teorias el panorama es desolador, todas ellas
sin excepcién tienen uno o mas defensores en la actualidad, y en mayor o menor
medida se pretende siempre aplicarlas. Uno de los objetivos que este libro pretende
es, precisamente, insistir una vez mas en la intencién de erradicarlas.

2.2. Nuevo impulso del derecho publico

Sin embargo, se solucionen o no estos problemas, sea el derecho publico realmente
propio de un estado de derecho, o se mantenga ligado al marco de un estado de
policia, el mundo no se detiene. Si con optimismo pensaramos que rapidamente
el derecho publico se libertaria de sus viejas concepciones, se deberia comenzar a
considerar los multiples nuevos problemas que la sociedad organizada presenta:
pues, aunque la ciencia juridico-administrativa no se haya modificado, la sociedad
y la administracién si lo hicieron. Y de forma trascendente; corresponde, pues
referirse al futuro del derecho publico.

3. El derecho publico en el futuro®

No teniendo el derecho publico atin solucionado los problemas recibidos del pasado
y siendo su presente, por lo tanto, anacrénico en muchos aspectos, la urgencia es
mucho mayor, dado que se acerca a él un futuro intenso y lleno de cambios para
lo cual esta rama del derecho se prepara con pasos inciertos. El estado, cuya
funcién publica se busca regular, se encuentra juntamente con la sociedad en un
constante convertirse y se advierten claramente, tanto los cambios que él mismo
sugiere, como los que a través de él se pretende introducir en las estructuras
sociales heredadas del pasado.

22N° 3952 de 1900, y n° 11.634 de 1934.

23 Ley n° 3.952, art. 7°.

24 Existe una intensificacién actual por los problemas del futuro, partiendo de una “percepcién
aguda de ciertas cosas y de ciertos hechos... que ya existen en el presente y que solamente se tornaran
mas evidentes en el futuro,” “se vuelve posible, en cierta medida, conocer una posibilidad futura a
partir de un hecho presente:” DaLmo DE ABREU DALLARI, O futuro do Estado, San Pablo, 1972, pp.
2 y 3. Claro estd, que la prospectiva no hace una mera extrapolacién del presente, sino también
una deteccién de las contradicciones particulares o universales que indican la probabilidad de que
nuevas situaciones de cambio se produzcan.
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3.1. La intervencion reguladora del estado en la economia®

Donde primero se encuentra un importante cambio en la estructura y actividad
del estado es en su actuacién en el campo econémico: Fuera del proceso econémico,
regulando por medio de normas que son de derecho publico® y, dentro, por medio
de la accién de multiples formas de empresa publica, que de una u otra manera
influyen decisivamente en el proceso.

En el primer aspecto se tratar4, de acuerdo a los casos, del llamado simplemente
“intervencionismo” del estado en materia econémica o mas especificamente en
algunos casos de la planificacién.?” En el segundo caso se considerara no sola-
mente los entes autarquicos tradicionales,?® sino también las juntas reguladoras,
corporaciones de desarrollo, empresas del estado, sociedades de economia mixta,
sociedades anénimas con participacién estatal mayoritaria, sociedades anénimas
con control accionario del estado, etc.?®

La accion del estado, multiplicada de esta manera a través de su intervencion
en el campo de la economia, presenta al derecho publico una realidad socio-
econémica muy diversa. Ya no es suficientemente representativo de la realidad
estudiar la “organizacién administrativa” del estado; ahora hay que estudiar
la organizacién econdmica y administrativa del estado. El sector pablico de la
economia por un lado crece (empresas publicas y mixtas), y, por otro, el sector
privado de la economia se encuentra sometido a crecientes regulaciones (inter-
vencionismo o planificacién, segun los casos); el derecho publico que estudia la
accion del estado, no es mas ni puede ser el mismo, dado que la accién del estado
cambid tanto. Determinar hasta qué punto modific6 sus objetivos y sus postu-
lados, hasta que punto mantuvo sus premisas es, indudablemente, la tarea del
jurista de este siglo y de los proximos.

De cualquier manera debe ser dicho que la intervencién estatal, clasicamente
orientada para apoyar a la industria y el comercio privados y la propiedad pri-
vada, para propiciar su crecimiento, busca ahora, cada vez mads, orientar a la
empresa privada para la solucién de los problemas de los cuales no puede alegar
ignorancia o irresponsabilidad: La pobreza, la miseria, la marginalizacién, la

25 Sobre ello véase VENANCIO FILHO, A interven¢do do Estado no dominio econémico, Rio, 1968;
CARVALHOSA, MODESTO, Direito econémico, San Pablo, 1973, y A ordem econémica na Constitui¢do
de 1969, San Pablo, 1972.

26 E1 Derecho Publico en general, Derecho agrario, del trabajo, etc., normas reguladoras de la
produccién, industria, comercializacién, distribucién, etc., de bienes y servicios.

2T Ampliar en nuestro libro Planificacion, participacién y libertad en el proceso de cambio, Buenos
Aires, 1973, parcialmente reproducido infra, t. 12.

28Sobre el tema ver BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO, Natureza e regime juricico das autarquias,
San Pablo, 1967.

29 Ampliar en nuestro libro Empresas del Estado, Buenos Aires, 1967; ver también OLIVEIRA
FrANCO SoBRINHO, MANOEL, Fundagées e empresas ptiblicas, San Pablo, 1972; CRETELLA JUNIOR JOSE,
Empresas Publicas, San Pablo, 1973.
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desigual distribucién de la riqueza. (Todas las manifestaciones de falta de liber-
tad del individuo que esta excluido de los sectores més caracterizados del poder
econémico y social.)®® La intervencién del estado no se limita a la accién social
directa (promocion de la comunidad, sistemas de seguridad social, subvenciones
y subsidios, jubilaciones y pensiones, sistema de medicina social, etc.) sino que
va también a la accidén social por la via econémica: Control de precios y salarios,
participacién de operarios en la direccién y en los lucros de la empresa, etc.

En otro sentido, también la creciente intervencién del Estado en el proceso eco-
noémico llevé a una intensificacion de los esfuerzos para producir una integraciéon
econémica entre los paises como primera etapa para una futura integraciéon de
mayor nivel. La integracion de América Latina se encuentra mas embrionaria
que la de Europa, pero de todos modos mucho se ha trabajado en este sentido y
son varios los principios juridicos que fueron siendo formados para ese propésito.®
En la medida en que la integracién latino-americana pueda ir convirtiéndose de
aspiraciéon a realidad, se producira, igualmente, una modificacién del derecho
publico, haciendo crecer el campo de accion del derecho publico supranacional, de
la empresa publica multinacional, etc. Sin embargo, se trata de un proceso que
no modificd, todavia, substancialmente, los 6rdenes juridicos administrativos
nacionales,?? a pesar de que algunos autores sefialen este proceso como una ten-
dencia a la formacion de grandes federaciones.?* Sin embargo, la regionalizacién
interna avanza constantemente.?

30 Se senala, por ello, que con el tiempo habra una integracién creciente del pueblo en los fines
del Estado, una vez que sean rechazados los privilegios institucionalizados, y que el Estado “en
lugar de apuntar a objetivos que considera propios, desligados del pueblo, o de orientarse por los
intereses o por las caracteristicas de los grupos dominantes o de elite, el Estado debera dar prepon-
derancia absoluta a los intereses de todo el pueblo,” DaLMO DE ABREU, DALLARI, O futuro do Estado,
San Pablo, 1972, p. 228.

31 Entre la abundante bibliografia que se produjo al respecto se puede ver, para América
Latina, Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Derecho de la integracién
latinoamericana, Buenos Aires, 1969; BREWER CARiAs, ALLAN-RANDOLPH, Los problemas
constitucionales de la integracién econémica latinoamericana, Caracas, 1968; KapLaN MARCOS,
Problemas del desarrollo y de la integracién en América Latina, Caracas, 1968; Garcia MARTINEZ,
CARLOS, Integracion econémica entre Estados, Buenos Aires, 1968; GONZALEZ ARZAC, ALBERTO, Zona
latinoamericana de libre comercio. Reseria juridica, Buenos Aires, 1963; ZELEDON, MaRrco TuLIo,
La Odeca. Sus antecedentes histdricos y su aporte al derecho internacional americano, San José,
Costa Rica, 1966; ORTEGA ARANDA, ELENA Luisa, La carta de Punta del Este y la Alianza para el
Progreso, Santiago de Chile, 1967; SiDJANSKI, DUsaN, Dimensiones institucionales de la integracion
latinoamerica, Buenos Aires, 1967.

32 Por ello, es que, en este campo, como en muchos otros, sigue siendo fundamental 1a advertencia
de que debe determinarse el “Estado posible,” en palabras de ViLaNova, LourivaL, O problema do
objeto da teoria geral do Estado, Recife, 1953, p. 184.

33 DaLMO DE ABREU DALLARI, O futuro do Estado, San Pablo, 1972, pp. 163 y 164.

34Ver por ejemplo, GRAU, EROS ROBERTO, Regides metropolitanas, San Pablo, 1974, p. 37 y ss.
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3.2. El cambio social y la administracion publica

Lo anteriormente expuesto sobre la creciente intervencion del estado en la econo-
mia, que es también intervencién en el proceso social, haria pensar prima facies
en un estado que se agiganta en perjuicio de las libertades individuales. Esto
no es exactamente asi: Por un lado, algunos derechos individuales tradicionales
que sufren restricciones —propiedad, comercio, industria— por otro lado, otros
derechos individuales no siempre vigentes en la sociedad tratar de ir adquiriendo
existencia por medio de la accién del estado. (El postulado de la igualdad y la
consiguiente supresion de las desigualdades sociales y econémicas existentes.)

Pero no es solamente eso: También nace una concepciéon distinta del orden
social, en la cual la sociedad politica y la administraciéon que la dirige deben
recibir la influencia de concepciones de renovada fuerza. Ya no es suficiente el
imperio de la autoridad de quien ejerce ocasionalmente el poder; ya no satisface la
voz de comando, sea quien fuere aquel que manda. Ahora se pretende conseguir
una sociedad participativa en el mas pleno sentido de la palabra: participacién
en los beneficios de la sociedad, participacién en la toma de decisiones del poder.
Los esquemas clasicos de la democracia representativa no se repelen, pero se
revelan insuficientes: Hay que crear nuevas y adicionales formas de participa-
cion del pueblo en el poder,® de modo tal que su influencia en él no se limite a la
eleccion de candidatos. Aparecen asi multiples canales de participacion politica,
no todos, sin embargo, fueron aceptados o introducidos en los sistemas politicos y
administrativos vigentes pero necesariamente habran de serlo con el transcurso
del tiempo.3®

Como manifestaciones del mismo criterio directriz, van apareciendo otros
principios semejantes:

3.2.1. Consenso y adhesién

Ya no es suficiente ni satisface la “ejecucién unilateral” de la administracion,
similar a la relacién jerarquica castrense: Ahora se tiende a un liderazgo fundado
en el consentimiento de los liderados o particulares, en el cual la ejecucién de
las decisiones exige cada vez més la adhesién de quien sera objeto de la misma,
como asi también del funcionario que sera el érgano ejecutor.’”

35 Esto es valido tanto para las sociedades no socialistas como para las socialistas, como observa
AraLiBa NOGUEIRA, “Perecimento do Estado,” RDP, n° 14, 1970, p. 7y ss., p. 9: “El futuro gobierno
tiene que buscar nuevas formas de participacién del pueblo en la direcciéon del Estado.”

36 Ampliar en nuestro Planificacion, participacion y libertad en el proceso del cambio, op. cit.

3T RIVERO, JEAN, “A propos des métamorphoses de I'adminitration d’aujourd’hui: démocratie et
administration” en Melanges offerts a René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, pp. 821y ss., 830; CORTINAS
PELAEZ, LEON, “Estado democratico y administracion prestacional,” Revista de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales, aiio XXII, n° 1/4, Montevideo, 1972, p. 86 y ss., p. 112.
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3.2.2. La motivacion o explicacion

Del mismo modo, lo que fue en el pasado exigencia juridica, que el acto publico
contuviera una “motivaciéon” o explicitacién de sus fundamentos, es ahora una
exigencia politica, es adecuado explicar al ciudadano por qué se le impone una
norma, y debe convencérselo con la explicacién; porque si no se le explica satis-
factoriamente, faltara su consentimiento que es la base esencial del concepto
democratico actual y futuro del ejercicio del poder.38

3.2.3. La participacion administrativa

Es necesario advertir que la administracién no puede ni debe administrar sola: El
pueblo debe participar en la decision administrativa. Aparecen de esta manera las
comisiones mixtas en los distintos Ambitos de la administracion, las comisiones
administrativas paritarias, la reafirmacién de las garantias clasicas del debido
proceso administrativo (audiencia, discusion, prueba, etc.), la multiplicacién de las
técnicas consultivas, tanto a los sectores interesados como al ptblico en general
y la gestién tripartita de los diversos servicios publicos: Una parte designada por
el poder, una parte designada por los usuarios o particulares, y otra nombrada
por el personal de la entidad o servicio administrativo.?®

4. Los 6rganos del control del proceso

Toda aquella creciente intervencion y actividad del estado y que implican cuanti-
tativamente mayor poder de la administracién, mayor area de ejercicio del poder
(salvo en los casos de los controles sexuales), y por lo tanto mayor probabilidad
estadistica de violaciones o abusos en el ejercicio de ese poder, coloca para el de-
recho publico que emerge del pasado y titubea en un presente dificil, un futuro
incierto y aun mas dificil.

De hecho, mientras muchos observan acertadamente aqui y ahorala insuficien-
cia del control judicial de la actividad administrativa,*® e inclusive la insuficiencia
de los controles politicos existentes respecto a la actividad administrativa,*! otros

38 Como dice RIVERO, op. cit., p. 827 y ss., hoy la democracia es no s6lo un modo de designacién del
poder, sino también un modo de ejercicio del poder. Se trata de superar asi por medio de la explicacién
y de la participacién, la manifiesta contradiccién entre un poder forjado por los ciudadanos y una
Administracién que trata a los ciudadanos como simples sujetos.” (CORTINAS PELAEZ, op. cit., p. 113.)

39 Sobre el tema de la participacién remitimos al lector a nuestro Planificacion, participacién y
libertad en el proceso de cambio.

4 Ver, entre otros, PARADA VAzZQUEZ, Josk RaMoON, “Privilegio de decision ejecutoria y proceso
contencioso,” Revista de Administracién Publica, Madrid, 1968, n° 55, p. 55, 65 y ss.; “Réplica a
Nieto sobre el privilegio de la decisién ejecutoria y el sistema contencioso-administrativo,” misma
revista, Madrid, 1969, n° 59, p. 41 y ss.

“REAL, ALBERTO RAMON, “Los Diversos sistemas de control politico y administrativo del Estado,”
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, afio XXII, enero-diciembre de 1971, n° 1/4,
Montevideo, 1972, p. 324 y ss. Dice agudamente REAL: “El juicio politico penal se transformé en un
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se preocupan en pensar, por otro lado, que los jueces no tienen suficiente mentali-
dad de cambio para servir al proceso que tal vez la administracién inicie en el dia
de mafana, pensando, entonces, en una administracién al servicio del cambio y
en jueces al servicio de la reaccion, defiendan pues una reduccién de ese poder. 2

Esta dltima preocupacién nos parece peligrosa e infundada: La historia
muestra que los periodos de cambios profundos, buenos o malos, arrastran tras
de si todo el aparato estatal y que los jueces no tienen, politicamente, fuerza
suficiente para detenerlo. Recordamos, ademas, que la interpretacion judicial de
casos, siempre callada y silenciosa, tuvo muchas veces en la historia concepciones

“candén de museo.” Es demasiado espectacular y no es eficaz, sobre todo cuando se requieren quora
funcionales elevados de dos tercios de componentes del 6rgano de juzgamiento (op. cit., p. 324); la
responsabilidad politico-parlamentar es ilusoria, en la mayoria de los casos, para proteger los de-
rechos heridos por la administracién, porque la solidaridad politica de sus mayorias legislativas” (y
agregariamos nosotros, de sus minorias si solamente éstas tienen, impidiendo la concretizacién de
los dos tercios de la oposicién necesarios para cualquier medida de control) “.. Con sus correligio-
narios gobernantes las lleva a respaldarlos ain en sus errores, salvo si se trata de errores de gran
repercusion publica. Y ademds en esos casos los mecanismos internos partidarios extraconstitucio-
nales suelen provocar la renuncia de ministros sin llegar a la censura, que se torné practicamente
imposible.” (Op. cit., p. 325.) Ademas de todo, apunta REAL con acierto “los érganos politicos y la
opinién publica no suelen tener sensibilidad juridica. Las violaciones de la administracién y fun-
cionarios raras veces conmueven al escenario politico.” (Op. loc. cit.) REAL recuerda ademads, PARRY
GLYN, British Government, Londres, 1969, que afirma que en Inglaterra “el Gltimo impeachment
ocurrié en 1805 y esta funcién es ahora obsoleta.” (Parry, op. cit., p. 1969.) Por ultimo, cabe sefialar
que aun cuando el partido gobernante cuente solamente con minoria legislativa, raramente tiene la
mayoria de los dos tercios del parlamento necesarios para el funcionamiento del juicio politico del
presidente y de los ministros, o para cualquier mocién de censura. La reciente experiencia chilena
de los primeros afios del gobierno de Allende muestra la insuficiencia de la acusaciéon parlamen-
taria, ain con mayoria de la oposicién. Se trata, como dice REAL, de un canén de museo, y como
maximo se conseguird hacer ruido con él, frente a la opinién publica y la imprenta, sin embargo no
se puede atacar eficazmente a la eficacia de las medidas del gobierno que lesionan los derechos de
los ciudadanos o del puablico.

42Ver el brillante, aunque en este aspecto no convincente trabajo de CoRTINAS PELAEZ LEON, “Estado
democratico y administracién prestacional,” Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales,
Montevideo, 1972, enero-diciembre de 1971, afio XXII, n° 1.4, p. 87y ss., especialmente p. 117, notas
133y 134y texto. Dice CorTINAS PELAEZ: “En definitiva, histéricamente, por formacién y por profesiéon
es raro que el juez esté a la altura de las exigencias de su época, es casi imposible que presida, como
Poder Constitucional responsable en el Estado, a la evolucién progresiva de las instituciones.” (Op.
cit., p. 118, nota.) Sin embargo, esta concepcién responde sélo a la imagen “popular” de los jueces,
pero no es compatible con la realidad: La reaccién también puede estar en el aqui y ahora que
CoRTINAS PELAEZ critica en ParADA, entroncada en la administracién o en el parlamento; y por otro
lado estuvo histéricamente a menudo en la mentalidad de los jueces. Todavia ocurre que sélo los
fallos que implican un freno a la accién del gobierno reciben publicidad, pero no asi las innimeras
decisiones en las cuales los jueces contestaron la accién el gobierno, aceptando cambios juridicos
cuestionables en una interpretacién tradicional. Por lo menos asi es la jurisprudencia argentina
en materia de poderes econdémicos y sociales del Estado, e inclusive en materia de poderes politicos
del gobierno. Cuando la jurisprudencia aceptd, de hecho, el pago diferido de la indemnizacién
expropiatoria, aunque una norma constitucional exige el pago “previo,” por ejemplo, no parece que
pueda merecer el mote de “reaccionaria.” Véase también, en sentido contrario a la inspiracién de
CorrtiNAS, BacHOFF, OTT0, Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik, Tubingen, 1963, p.
41 y ss.; AIKIN, CHARLES, “The United States of North America Supreme Court, New directions in
the 20th Century,” en el libro de homenaje a Savacuis Laso, t. ITI, Madrid, 1971, p. 139 y ss.
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de cambios mucho mayores y mas profundos que las sustentadas por la propia
administracion y por el propio Congreso.*® Ademas de todo, si los jueces estan al
servicio de la reaccién y no del cambio, la culpa la tienen los poderes ejecutivo y
legislativo que los designan, de donde se infiere que éstos padecen en tal coyuntura
del mismo fenémeno, y la culpa no la tiene la institucién judicial aisladamente.

Creemos, por eso, que no hay que argumentar estados futuristicos hipotéticos
con administraciones “ideales” al servicio del cambio: Ya que idealizamos una
concepcién optimista. En ese sentido, nada nos impide prospectivamente concebir
un poder judicial igualmente al servicio del cambio.

Por todo eso, la concepciéon del futuro debe tener sus pies bien puestos en la
tierra, en el presente, en el aqui y ahora: Este no tiene administraciones tan
ideales al punto de que no sea deseable su control, y si algo cabe decir de €l es
que es insuficiente.

También creemos, realmente, que la cuestién reside en crear nuevos y diferentes
controles, ademas de perfeccionar los existentes. (Verbigracia, introduciendo el
recurso o la accién de anulacién donde no existe; admitiendo en mayor grado la
suspension judicial de los actos administrativos, etc.; en Argentina, imponiendo el
siempre olvidado cédigo procesal administrativo.) Esos nuevos 6rganos de control,
“magistraturas,” diferenciados de los 6rganos judiciales, deben estar dotados de
poderes e iniciativas para ejercer de oficio el control preventivo o represivo sobre
los actos y procedimientos administrativos,** sin perjuicio de que puedan actuar
a pedido de parte, pues el nuevo 6rgano de control puede actuar de oficio. E1 Om-
budsman nérdico-sajon,* ya difundido con éxito en otros paises,*® la Contraloria
Chilena, con sus virtudes y sus defectos,*” y otros*® son ejemplos para tener en

4 Es el caso de la integracion racial en los Estado Unidos con la Corte de Warren; el principio
de one man, one vote introducido también por dicha Corte, etc. Y fue justamente un presidente
conservador, Richard Nixon, quien introdujo las modificaciones en la composicién de la Corte para
designar jueces carentes de visiéon de cambio y si, por el contrario, dotados de actitud conservadora;
de donde se deduce que la llamada “reaccién” puede siempre venir del Poder Ejecutivo, y exactamente
contra los avances juridicos para el cambio, hechos por el Poder Judicial, en el caso norteamericano.

#REAL, “Los diversos sistemas...,” art. cit., p. 336.

4 Ver al respecto, Soro Kross, Epuarpo, “El Ombudsman nérdico sajén,” Revista Argentina de
Derecho Administrativo, n° 1, julio de 1971, p. 37 y ss.; y Archivo de Derecho Publico y Ciencias de
la Administracion, Caracas, 1972, vol. I, p. 355 y ss.

46Ver por ejemplo el caso inglés del “Comisionado Parlamentario,” en Wapg, H. W. R. y ScHWARZ,
BERNARD, Legal Control of Government, Oxford, 1962, p. 64-73.

4TVer la ley chilena 10.336, de 1964, Sitva CimMA, ENRIQUE, Derecho administrativo chileno y
comparado, tomo I1, Santiago, 1961, p. 318 y ss.

48 BoQUERA OLIVER, Jost MARia, Derecho administrativo y socializacién, Madrid, 1965, pp. 115-120,
que también hace una comparacién con la institucién del Ombudsman, analizado en las pp. 109-111
de su libro, y senala la compatibilidad entre los diversos sistemas de control de la actividad adminis-
trativa. Destaca, acertadamente, que debe por un lado mejorarse el sistema de control contencioso-
administrativo en abierta crisis (p. 121), introducirlo cuando no existe (pp. 126 y 127), y crear de
manera adicional otro sistema de control que llegue donde el control contencioso-administrativo
no llega. (Pp. 122-124.) En el mismo sentido, WADE y ScHARWZ destacan la complementariedad del
control judicial y del control del “Comisionado Parlamentario” inglés, cubriendo este dltimo los
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cuenta al ser adoptados sistemas independientes de control. En la Argentina, la
Procuracion del Tesoro de la Nacién, perfeccionada con la independencia de que
carece, y con facultades de suspender o anular de oficio, actos administrativos.

casos de mala administracién (maladministration), abusos, arbitrariedades o injusticias, normas
reglamentarias defectuosas, etc., que las Cortes no llegan a controlar. (P. 70 y 71.)
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