Capitulo I1

PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO!

1. El derecho administrativo en el Estado de policia

El derecho administrativo en cuanto conjunto de normas que regula las rela-
ciones del Estado con los particulares, puede decirse que ha existido siempre,
desde el nacimiento del Estado.? Pero ello no ha sido suficiente ab origene para
la creacién de una disciplina. Esta época es la de las monarquias absolutas,?
dando origen a principios juridicos idénticos en distintos paises y momentos
histéricos: quod regis placuit legis est, the King can do no wrong, le Roi ne peut
mal faire.* En esos momentos el derecho administrativo se agota en un unico
precepto: Un derecho ilimitado para administrar;® no se reconocen derechos del
individuo frente al soberano;® el particular es un objeto del poder estatal, no un
sujeto que se relaciona con él.

! Comparar el magnifico Derecho Administrativo Mexicano de NavAa NEGRETE, ALFONS0, México,
D.F., FCE, 1995, pp. 49-56; BExveENUTI, FELICIANO, Disegno dell’Amministrazione Italiana. Linee
positive e prospettive, Padua, CEDAM, 1996, pp. 6-41, “Conclusiones del pasado;” p. 43 y ss., “Las
bases actuales” y pp. 459-92, “Introduccién al futuro.”

2Hay normas de derecho administrativo ya en el derecho romano: BODENHEIMER, EDGAR, Teoria
del derecho, México, FCE, 1964, 3% ed., p. 260 y ss.; BURDESE, A., Manuale di diritto pubblico romano,
Turin, UTET, 1975, 2% ed.; SERRIGNY, D., Droit public et administratif romain, 2 vols., Paris, Durand,
1862. Una version distinta en FERNANDEZ, ToMAS-RAMON, Panorama del derecho administrativo al
comienzo de su tercera centuria, Buenos Aires, La Ley, 2002.

3Por cierto hay sistemas negatorios de los derechos individuales bajo regimenes politicos diversos.
Ver GarrIDO FaLLA, FERNANDO, Tratado de derecho administrativo, vol. I, Madrid, Tecnos, 1989, 11°
ed., pp. 56-7; MERKL, ApoLFo, Teoria general del derecho administrativo, Madrid, 1935, p. 95; Dikz,
MANUEL MaRiA, Derecho administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1965, t. II, p. 118.

4Ideas, por lo demas, vinculadas a las teorias sobre el origen divino del poder monarquico. So-
bre estas conexiones ver las referencias que hacemos infra, nota 10. También hay referencias mas
siniestras, como el Fiihrerprinzip, o en nuestra izquierda doméstica, la “bajada de linea.”

5 MERKL, op. cit., pp. 95-6.

5Kl principio era que “no existen reglamentos que sean obligatorios para la autoridad frente al
subdito”: MAYER, OTT0, Derecho administrativo alemdn, Buenos Aires, Depalma, 1949, t. I, p. 50;
ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativo, Madrid, Tecnos, 1968, 3° ed., p. 32.
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Esta concepcién ha sido denominada Estado de policia.” En él, al reconocerse
al soberano un poder ilimitado en cuanto a los fines que podia perseguir y los
medios que podia emplear, mal podia desarrollarse un analisis metodolédgico de
ese poder. No creemos que pueda afirmarse lisa y llanamente que no existia un
derecho publico, como p. ej. dice MAYER,® pues incluso ese principio del poder
ilimitado y las normas por él emanadas constituyeron un cierto ordenamiento
positivo, aunque “no eran obligatorias para el gobierno en sus relaciones con los
subditos; no constituian, para éstos, ninguna garantia,” en todo caso, es claro
que no existia una rama del conocimiento en torno a él. Paralelamente o hacia
el final de aquella época nace y se desarrolla el derecho candnico, que estaria
destinado a influenciar las primeras etapas de la siguiente evolucién.!?

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

2.1. La evolucion inconclusa

Con el nacimiento del constitucionalismo en los EE.UU., con la eclosién de la
Revolucion Francesa y la Declaracion de los Derechos del Hombre, se acelera a
fines del siglo XVIII un proceso de cambio en la vida politica ya iniciado ante-
riormente con la Carta Magna y continuado en los fueros juzgos, pero que ahora
afectara mas aun la relacién entre el Estado y los habitantes.!!

Es claro que no se debe hacer una simplificacién excesiva de uno u otro su-
ceso histdrico ya que no son sino puntos de inflexién en una larga historia que
no empieza ni termina alli;*2 en realidad, cabe subdistinguir muchas etapas his-
toricas del derecho administrativo en el pasado,!® pero de todos modos el valor
demostrativo del comienzo del constitucionalismo moderno no puede ser desco-

"Dice MARTIN MATEO, RAMON, Manual de derecho administrativo, Madrid, Trivium, 1985, p. 35; “Es
la lucha entre el rey y el pueblo.” Es curioso que en Europea las monarquias son ahora democraticas
y constitucionales, y en nuestra republica tenemos monarcas de facto y a la antigua.

8 MAYER, op. cit., p. 56 y nota 12. Ver también, en igual sentido, FERNANDEZ, op. cit., y nota intro-
ductoria de JuLio RoporLro COMADIRA.

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

0Ver StARCK, CHRISTIAN, “The Religious Origins of Public Law,” European Review of Public
Law, vol. 10, n° 3, Londres, Esperia Publications Ltd., 1998, p. 621 y ss.; “Das Christentum und die
Kirchen in ihrer Bedeutung fiir die Identitit der Européischen Union und ihrer Mitgliedstaaten,”
1997, 31, Essener Gesprdche, 5 a 30; “Le christianisme et les Eglises dans leur signification pour
I'Union Européenne et ses Etats membres,” en JORGE MIRANDA (editor), Perspectivas constitucionais,
vol. 1, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pp. 737-68.

1 Comp. GroisMAN, ENRIQUE, “Observaciones criticas sobre la relacién entre derecho administrativo
y Estado de Derecho,” RADA, 18: 31 (Buenos Aires, 1977).

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

13 GIANNINI, MASSIMO SEVERO, Diritto amministrativo, t. I, Milan, Giuffre, 1970, pp. 9-62, analiza
separadamente el derecho romano, el medieval y los siglos XVIII, XIX y XX; BENVENUTI, op. loc. cit.,
analiza en cambio, como lo venimos haciendo desde 1966, pasado, presente y futuro, sin subdistin-
guir etapas.
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nocido.'* Del mismo modo, la versién inicial de la divisién de poderes o sistema
de frenos y contrapesos se expresa hoy en dia a través del concepto de creciente
transferencia de competencias o incluso preferentemente de lisa y llana fractura
del poder, como modo de control:'* Va de suyo que el objetivo no es propiciar la
mayor “eficacia” del gobierno, sino a la inversa, frenarlo en tutela de las libertades
publicas. De ahi las distintas formas de expresar la misma idea: Que el poder
controle al poder, que haya un sistema de frenos y contrapesos, que exista una
fractura del poder, que no exista un poder absoluto, que nadie tenga todo el poder.
A ello cabe agregar que en las postrimerias del siglo XX comienza a verificarse
y se fortalece inequivocamente en el siglo XXI el reconocimiento supranacional
e internacional de determinadas garantias y libertades, p. ej. en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, que nuestro pais ratificara en el afio 1983,
sometiéndose a la jurisdiccidén supranacional; en 1994 se constitucionaliza tal
reconocimiento en el art. 75 inc. 22 de la Constitucién. Se sigue avanzando con
los tratados interamericano e internacional contra la corrupcién'® y sus clau-
sulas de jurisdiccién universal; igualmente con la creacién de la Corte Penal
Internacional.!” Por lo que respecta al proceso que se acostumbra mostrar como
nacido, impulsado o con un fuerte punto de inflexién en el constitucionalismo,
va no se podra decir que el Estado o el soberano puede hacer lo que le plazca,
que ninguna ley lo obliga, que nunca comete dafios, sino por el contrario podra
postularse la conjetura de que existen una serie de derechos inalienables que
debe respetar, que no puede desconocer, porque son superiores y preexistentes a

14 ANTONIN ScALIA me dijo en un almuerzo en su despacho, hace una veintena de afios, que le gus-
ta provocar al auditorio diciendo que la democracia americana es la més antigua del mundo, para
contestar, cuando le recuerdan por ejemplo la democracia de Atenas, “Me referia a democracias en
funcionamiento.” O sea, es la méas antigua democracia en funcionamiento del mundo. Por desconoci-
miento, nuestros medios consideran un blooper de Hillary Clinton cuando dijo exactamente lo mismo,
perteneciendo a un partido opuesto al que designé a ScaLia en la Corte Suprema de EE.UU.

15 Algo dijimos en “Organismos de control,” RAP 194: 107, Buenos Aires, 1994; infra, cap. III.

16 K1 més reciente es la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrucpién, aprobada por
ley 26.097. Normas y comentarios no nos faltan, es la dura realidad la que se resiste. Ver también
nuestro art. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interamericana Contra
la Corrupcién”, LL, 1997-E, 1091; con modificaciones, “La contratacién administrativa en la Con-
vencién Interamericana contra la Corrupcién,” V Encuentro de Asesores Letrados Bonaerenses, La
Plata, Asesoria General de Gobierno, 1998, pp. 101 a 119; “La contratacién administrativa en la
«Convencién sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Pablicos Extranjeros en las Tran-
sacciones Comerciales Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convencién Interamericana contra la
Corrupcion»,” JA, 2000-IV-1269; “La jurisdiccién extranjera. A propdsito del soborno transnacional
(Ley 25.319 y la CICC),” AsEsoria GENERAL DE GOBIERNO DE LA ProviNcia DE BueNos Atres, VIII En-
cuentro de Asesores Letrados, Principios de derecho administrativo nacional, provincial y municipal,
Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10; “International Organization’s Accountability in Shared Public
Governance,” exposicién en Yaoundé, Camerin, el 18 de julio de 2003; traducido y corregido como
“La futura responsabilidad de las organizaciones internacionales en un gobierno compartido,” LL,
2003-E, 1195. Reproducido en LopEz OLVERA y Vocos CoNESSA (coords.), Perspectivas del derecho
publico en el umbral del Siglo XXI, Buenos Aires, FDA, 2003, pp. 293-308

17 Zupp1, ALBERTO Luis, Jurisdiccion universal para crimenes contra el derecho internacional,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2002.
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él. Comienza o se acentia una nueva etapa de la larga y dificil lucha contra las
inmunidades del poder.!® En este momento se da el germen del moderno derecho
administrativo, pues al tomarse conciencia de que existen derechos del individuo
frente al Estado y que el primero es un sujeto que esta frente a él, no un objeto
que éste pueda simplemente mandar, surge automaticamente la necesidad de
analizar el contenido de esa relacién entre sujetos y de construir los principios
con los cuales ella se rige.

No fue ni es facil, sin embargo, la evolucién desde el “Estado de policia” al
“Estado de Derecho,” en lo que respecta al derecho administrativo. El cambio
institucional no se produjo de un dia para otro y en todos los aspectos, ni esta
todavia terminado. No solamente quedan etapas por cumplir en el lento aban-
dono de los principios de las monarquias absolutas u otros autoritarismos, sino
que existen frecuentes retrocesos en el mundo en general y en nuestro pais en
particular, con caudillismos o dictaduras. El reconocimiento formal y universal
de los derechos del hombre frente al Estado no hace mas que marcar uno de los
grandes jalones de una evolucién histérica que se remonta mas atras y que no
termina tampoco alli y ni siquiera ha terminado ahora,'® sea por cuestiones im-
putables al legislador, a la jurisprudencia,? la doctrina,?! a ambas,? etc.

De tal modo, algunas doctrinas y principios que habian comenzado a nacer
con anterioridad ganaron mayor importancia y alcance, sin llegar sin embargo
a sustituir del todo a las viejas concepciones. Aun sin considerar el importante
retroceso de tantos gobiernos de facto que hemos sufrido en el pais,?® varios ejs.
pueden demostrarlo.

2.2. Los principios del pasado
2.2.1. La indemandabilidad del soberano

El soberano no podia en el antiguo Estado de policia o del Ancien Régime ser

llevado ante los tribunales como un litigante comun, aunque desde el derecho

18 Ampliar en GARrcia DE ENTERRIA, EDUARDO, La lucha contra las inmunidades del poder en el
derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1979.

YRIVERO, JEAN, “Le systéme francgais de protection des citoyens contre l"arbitraire administratif
a 1’épreuve des faits,” Meélanges Jean Dabin, Bruselas, Bruylant, 1963, pp. 813-36, reproducido en
el libro Pages de doctrine, t. I, Paris, LGDdJ, 1980, pp. 563-80.

20R1vERO, “Le huron au Palais Royal ou réflexions naives sur le recours pour excés du pouvoir,” en
el libro Pages de doctrine, op. cit., t. I, p. 329; “Nouveaux propos naifs d° un huron sur le contentieux
administratif,” CoNSEJO DE EsTADO, Etudes et Documents, n° 31, Paris, 1979-1980, pp. 27-30.

2! Nuestra Teoria general del derecho administrativo, Madrid, Instituto de Estudios de Adminis-
tracién Local, 1984, pp. 27-30.

22 RIvERO,“Jurisprudence et doctrine dans 1"élaboration du droit administratif,” Etudes et Docu-
ments, Paris, Consejo de Estado, 1955, pp. 27-36, reproducido en Pages de doctrine, t. 1, op. cit., p.
63y ss.

23 Algo hemos dicho en el Prélogo de nuestro libro Derechos Humanos, Buenos Aires, FDA, 62 ed.,
2006 y en La administracion paralela, Madrid, Civitas, 1982, 4* reimpresion, 2001. También el art.
36 de la C.N. intenta prevenir la recurrencia de gobiernos de facto; el art. 29 intenta evitar la suma
del poder publico que se diera bajo Rosas por leyes expresas de la Legislatura.
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romano existia la ficcién del Fiscus como forma de demandarlo. El Estado mo-
derno no pudo ser demandado durante mucho tiempo, exigiéndose en nuestro
pais hasta 1900 contar con una previa venia especial del Congreso,?* y luego un
reclamo administrativo previo, que todavia subsiste parcialmente como necesi-
dad de agotar previamente la via administrativa antes de acudir a la judicial,
resultando asi un injustificado privilegio de la administracién frente al particular.
Aun superado parcialmente ese aspecto del problema,? todavia cuesta entre
nosotros demandar al Estado.?

2.2.2. La irresponsabilidad del soberano

El Rey “no podia dafar,” esto es, no cometia dafios desde el punto de vista juridico
y por lo tanto era irresponsable por los dafios materiales que causara; también el
Estado constitucional fue durante mucho tiempo irresponsable por los perjuicios
que ocasionara y recién en 1933 la Corte Suprema aceptd su responsabilidad ex-
tracontractual; pero ella todavia hoy dista bastante de ser satisfactoria,?” maxime
cuando limitaciones econémico financieras lo hacen recurrir a soluciones del
pasado, como explicamos en el cap. IV. Por eso para demandar al Estado por
una indemnizacién por los dafios cometidos, requiere volver a la maxima del afio
1610, que para demandar hace falta bolsillo de banquero, paciencia de ermitafio,
tener razon, saberla exponer, encontrar quien se la escuche, y se la quiera dar, y
deudor que pueda pagar.2® Ahora el Estado es teéricamente responsable, pero son
pocos los que logran hacer efectiva esa responsabilidad si no tienen esa miriada
de recursos a su disposicién. Lo hemos explicado en otro lugar.?

24Nuestro art. “La reclamacién administrativa previa,” ED, 6: 1066, afio 1963 y en Procedimiento
y recursos administrativos, Buenos Aires, Alvarez, 1964, 1 ed., p. 205 y ss.; Buenos Aires, Macchi,
1971, 2% ed., p. 477 y ss. Ver también Canosa, ArRMaNDO N., Procedimiento administrativo: Recursos
y reclamos, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2008, cap. octavo, pp.507-86

% La posterior involucién legislativa hizo necesario tratarla: Ver infra, t. 4, El procedimiento
administrativo, Buenos Aires, FDA, 2007, 9% ed., cap. XII, “El reclamo administrativo previo.”

26Ver infra, t. 2, op. cit., caps. XIII a XV.

2T Ampliar infra, t. 2, cap. XX; REIRriz, M. G., La responsabilidad del Estado, Buenos Aires, EUDE-
BA, 1969; ALtaMIRA GIGENA, JuLio 1., La responsabilidad del Estado, Buenos Aires, Astrea, 1973.

28 Kl Estado, a su vez, es insolvente y paga en bonos que después “defaultea” serialmente. El
Fiscus semper solvens est nunca lo podemos aplicar porque entre nosotros es una ficciéon totalmente
falsa. Es casi al revés, el fisco argentino nunca es solvente. Por ello es que la jurisprudencia co-
mienza a analizar alternativas al desactualizado y falaz principio solve et repete, como lo explica
PULVIRENTI, ORLANDO, “Juicio ordinario: /Posterior o simultaneo a la ejecucién fiscal?” LL, Supl. Adm.,
20-111-09, pp. 7-10, comentando el caso Paz de la CCAyT, Sala I de la CABA, diciembre de 2008.

2 Ver “La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de
responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva
version “La responsabilidad del Estado en la préctica,” en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Responsa-
bilidad del Estado. Jornada de homenaje a la Profesora Titular Consulta de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires Dra. Maria Graciela Reiriz, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni,
15-X- 2008, pp. 3-12; reproducida en AA.VV., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos
Aires/Rubinzal-Culzoni, 22-X- 2008, pp. 3-12. Nunca supimos quién autorizé esta ed. mutilada, en
que para colmo se pone nuestro apellido en la tapa, sin autorizacién alguna.
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2.2.3. Los actos del principe

Correlativamente con lo antes recordado, el acto del principe era como un acto
de Dios, por encima del orden juridico; su version en el Estado constitucional fue
la teoria de los “actos de imperio,” primero, y de los “actos de gobierno” o “insti-
tucionales,”® después. Todavia hoy existen autores que sostienen una o ambas
teorias, a pesar de su desubicacién histérica y juridica, tratando casi siempre de
cambiarles de nombre para ver si asi pueden continuar sosteniéndolas. Vivimos
en el pasado.

2.2.4. La doble personalidad del Estado

En la época de las monarquias absolutas, en que el rey era indemandable, irres-
ponsable, etc., se ide6 la teoria del “Fisco,” que venia a constituir una especie
de manifestacion “privada” del soberano, colocada en un plano de igualdad con
los particulares; de este modo se atemperaba en parte el rigor de la concepcién
soberana del rey.?! Suprimido el Estado de policia, abandonada la monarquia
absoluta como forma de gobierno, no cabia sino llegar a la conclusién de que toda
la personalidad del Estado era la misma y no precisamente igual que la del rey,
sino que la del “Fisco.” Sin embargo, casi todos los autores hablaron también
de una “doble personalidad” del Estado, como poder soberano y como sujeto de
derecho; recién en los ultimos afios los autores argentinos han abandonado la
distincidn, pero todavia resta alguin sostenedor de la concepcidén antigua.

2.2.5. La ‘Jurisdiccion administrativa”

En la vieja época monarquica existia la llamada “justicia retenida:” El soberano
decidia por si las contiendas entre partes; luego se pasa a la “justicia delegada,”
en la que el rey “delega” la decisién a un consejo que sigue dependiendo de él,
sin tener verdadera independencia como un tribunal de justicia.

En el Estado moderno existen tribunales, como también existieron en algu-
nas monarquias, pero la legislacion o los autores tratan a veces de otorgar a
la administracién activa, contra toda légica, alguna parte del ejercicio de la
jurisdiccién, produciéndose asi la contradiccion de la llamada “jurisdiccion ad-
ministrativa.”

Es obvio que al abandonarse el absolutismo y pasarse a un sistema de divi-
sién de poderes, es inconcebible que la administracién activa jerza atribuciones
que le corresponden al otro poder, a menos que se instituya dentro de su ambito
tribunales administrativos verdaderamente imparciales e independientes, que
deberan estar sujetos a control judicial pleno. La doctrina argentina esta bastante

300 no justiciables, constitucionales, etc., que no podrian ser impugnados judicialmente, asi como
antes los actos del principe: Infra, “Los actos de gobierno,” t. 2, cap. VIII.

31Kl origen es el fiscus romano: Soto KLoss, EDUARDO, “Sobre el origen de la teoria del fisco, como
vinculacién privatista del principe,” RDP, 12: 63, Santiago de Chile, 1971.
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dividida al respecto, sino en el aspecto tedrico,?? por lo menos en el practico.?® La
Corte Suprema de Justicia ha tratado el tema en el caso Angel Estrada, aunque
su interpretaciéon no es uniforme. A nuestro criterio, ha consagrado que los en-
tes reguladores no pueden resolver contiendas entre privados por carecer de la
indispensable independencia e imparcialidad, tal como ocurre entre nosotros,?
pero no en el resto del mundo.*

A suvez, la cantidad de jueces es tan exigua en materia administrativa® y tan
escasos sus recursos, como para cuestionarse si en verdad existe Poder Judicial
materialmente suficiente al cual acudir en procura de justicia oportuna contra
la administracién publica. El poder politico presta oidos sordos a estos reclamos
y ademas suele intentar confrontar a la justicia con la opinién publica mediante
ataques sistematicos, ademas de presiones de todo tipo, por ejemplo a través de
sus representantes en el Consejo de la Magistratura que a nivel nacional domina
politicamente y utiliza como un atril para atacar a la justicia.

2.2.6. Poder de policia

En el Estado de policia se hablaba de un “poder de policia,” que era un poder
estatal juridicamente ilimitado de coaccionar y dictar érdenes para realizar lo
que el soberano creyera conveniente. Se advertira que existe total coincidencia
semantica entre el concepto de Estado de policia y el poder de policia.

Al pasarse al Estado de Derecho la nocion fue recortada, excluyendo el empleo
ilimitado de la coaccidon, pero de todos modos se mantiene como instrumento juri-

32Como dice GELLI, MARIA ANGELICA, Constitucion de la Nacion Argentina. Comentaday concordada,
Buenos Aires, La Ley, 2008, 4 ed., t. I, § 7, p. 603: “las decisiones de los 6rganos administrativos
al resolver los conflictos deben estar condicionadas, siempre, a una revisién judicial suficiente.”
“El sistema presidencialista argentino y el control de la actividad administrativa,” Res Publica
Argentina, 2007-1.

3Ver infra, cap. IX, “Las funciones del poder;” IBANEzZ FRocHAM, MANUEL, La jurisdiccion, Buenos
Aires, 1972, p. 135 y ss.

34 Ver nuestro art. “Angel Estrada,” JA, 2005-111, fasc. n° 9, El caso Angel Estrada, pp. 46-48;
reproducido en Res Publica, Revista de la Asociacién Iberoamericana de Derecho Administrativo,
ano I, n° 2, México, 2005, pp. 307-311 y en http://www.fomujad.org/publicaciones/res%20publica/
numero2/15.pdf.

3 Ver nuestros trabajos “Experiencias comparadas en la justicia administrativa,” en el libro de
la ASOCIACION DE MAGISTRADOS DE TRIBUNALES DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LOS Estapos UNIDOS
Mexicanos, Memoria del Tercer Congreso Internacional de Justicia Administrativa. Modernizacién
y actualizacion de la justicia administrativa, Ixtapan de la Sal, Estado de México, Abril 2005, pp.
39-56; “Los tribunales administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en UNI-
VERSIDAD AUSTRAL, Organizacion administrativa, funcién publica y dominio ptblico, Buenos Aires,
Rap, 2005, pp. 955-962. Previamente publicado bajo el titulo: “El control jurisdiccional en el mundo
contemporaneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso
Administrativo Locales de la Repuiblica Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de
2003, pp. 19-32.

36Ver también infra, t. 2, caps. XIII y XIV; nuestro art. “«Corralito», Justicia Federal de Primera
Instancia y contencién social en estado de emergencia,” LL, 2002-C, 1217. La cuestién ha originado
un entredicho publico entre el Poder Ejecutivo y la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, con
recriminaciones reciprocas.
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dico no fundado conceptualmente y que ademas de su manifiesta desactualizacién
conceptual y terminoldgica, frecuentemente desemboca en abusos.?”

Algunos autores prefieren mantener el concepto, diciendo que ellos lo pueden
limitar,* lo que no han logrado demostrar pues en las épocas en que la politica se
caracteriza por la desmesura y el apriete, o la violencia, este tipo de pensamiento
y de conceptualizacién suele ser un elemento de apoyo y funcional al ejercicio
abusivo del poder, junto a normas derogadas como la ley de abastecimiento que
se vuelve a introducir en el conjunto de armas estatales contra los derechos
individuales. No parece una buena idea.

2.2.7. Otras hipdétesis en las etapas historicas

Lo hasta aqui expuesto en cuanto a los rasgos juridico-politicos del poder absolu-
to en el Estado de policia, debe también completarse con la funcién —positiva o
negativa— del Estado en el proceso econémico y social. La llamada idea liberal
burguesa del Estado lo idealiza como un Estado arbitro, imparcial, prescindente
e independiente, pero en realidad no siempre lo fue y esto se manifest en inter-
venciones autoritarias en favor de determinados intereses o clases sociales.

La concepcién del Estado y de la administraciéon como agentes del “bien co-
mun” o el “interés publico,” dada como abstraccién permanente y generalizada
(todo Estado sirve siempre al bien comun) es una idea que no puede aceptarse®
axiomatica o dogmaticamente, como tampoco puede serlo la contraria de que
el Estado sirve siempre a los intereses de la clase dominante: Habra que ana-
lizar qué intervenciones realiza o deja de realizar, qué modalidades adopta, a
qué intereses sirve, para poder evaluar en cada caso el tipo de intervencién o
abstencién.

En otras palabras, es siempre necesario someter las hip6tesis o teorias a la
prueba de los hechos.*’ La experiencia demuestra que en este aspecto tampoco
se produce una transformacién fundamental entre el viejo Estado absolutista y

3TVer infra, t. 2, op. cit., cap. V, “El «poder de policia»;” cap. VI, “Servicios publicos,” § 5, “Felicidad
colectiva, interés publico, omnis et singulatis, Everything and Nothing;” § 5.1, “La inefable felicitad
colectiva;” § 5.2, Interés publico e interés individual” y ss. También nuestro art. “Policia y poder de
policia,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Servicio ptiblico, policia y fomento, Buenos Aires, Rap, 2004, pp.
237-41; Introduccion al derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007, cap. VI, “El lenguaje como método” y
la necesidad de una metodologia del conocimiento a fin de no hacer una obra logomaquica, es decir
una obra dedicada a la lucha de palabras.

38 Ks el caso al que nos referimos con més detalles infra, cap. IV, p. 7, nota 15. Los autores comen-
tan una ley regulatoria del transito que deliberadamente omite mencionar el “poder de policia,” pero
ellos no se privan de hacerlo al comentarla, sin siquiera criticar la ley si es lo que piensan.

39 Para su desarrollo ver infra, t. 2, cap. VI, § 5.1 a 5.4. Son concepciones tan peligrosas como la
de emergencia, policia o poder de policia, actos no justiciables, necesidad u urgencia, etc. Algunos
pocos supuestos se autojustifican en los hechos, pero la mayoria no. Muchos gobiernos nuestros, por
otra parte, repiten el juego clasico de hacer mucho discurso por la distribucién de la riqueza, cuando
en realidad estdn negociando su concentracién para perpetuarse en el poder.

40Ya lo explicamos en el cap. I, “El método en derecho.” PorPER, KARL, La légica de la investiga-
cion cientifica, Madrid, Tecnos, 1971, pp. 254-5.
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el Estado que sucede al constitucionalismo liberal: Es sélo mas adelante en el
tlempo que comenzaran a operarse los primeros cambios en la concepcion eco-
némica y social del Estado.

En un primer momento ello no fue asi; incluso ha llegado a sostenerse que
“la declaraciéon de derechos de la revolucién francesa consider6 al Estado un
aparato creado para garantir y tutelar los derechos del hombre y en primer lu-
gar los derechos civiles,”*! esto es, los derechos de propiedad. Con todo, no debe
olvidarse el valor histérico que significa haber abandonado al menos a nivel de
principio fundante de un sistema politico el absolutismo en el ejercicio del poder
y reconocer la existencia de, cuanto menos, derechos humanos, civiles y politicos
de los habitantes frente al poder.

Posteriormente, en los estados desarrollados, se observa una mutacién doble
frente a la administracién de antafio. En el siglo XIX ésta “respondia a un régi-
men autoritario en el orden politico, liberal en el orden econémico,” mientras
que en la primera mitad del siglo pasado, estos dos postulados se habian “en
cierto modo, invertido.” El liberalismo se habia “introducido en el orden politico
y la autoridad en el orden econémico.”*?

En las postrimerias del siglo XX pareci6 advertirse otra evoluciéon, resultado
de un cambio en las politicas mundiales fruto entre otras cosas de la globaliza-
cién de la economia,*® de las comunicaciones, de las ideas. La busqueda de esa
época es el liberalismo tanto en lo politico como en lo econémico, luego de haber
advertido los efectos a veces indeseados e imprevistos de muchas intervenciones
econdmicas realizadas en el pasado.

Como excepcidn, el cataclismo financiero de los afios 2008/9 lleva en el mundo
desarrollado a un nuevo intervencionismo financiero, p.ej. fijar un tope en las
remuneraciones de los altos ejecutivos de las finanzas cuando sus empresas
requieren la ayuda financiera del Estado.

Muy posiblemente no se produzca una realizacién total de ese doble libera-
lismo, pues hara falta la presencia reguladora y controladora del Estado en los
viejos servicios publicos ahora privatizados, y en el mundo de las finanzas. Ello
se habra de ejercer principalmente a través de las autoridades o entes regula-
torios independientes.** Es en cambio un dislate en el siglo XXI ejercerlo sobre
el resto de la economia. En cualquier caso, ha de mantenerse el indispensable

41 Stucka, PETR 1., La funzione rivoluzionaria del diritto e dello Stato, Turin, 1967, p. 264. Con
todo, la Asociacién por los Derechos Civiles de la Argentina, de la que tenemos el privilegio de ser
Socio Honorario, ha elegido esa denominacién en un sentido de libertades individuales y ha encarado,
hace muchos afios, una lucha sistemaética y efectiva para la puesta en préctica de tales derechos,
con tal alcance.

42 Asi lo expresaba RiviEro desde las primeras ediciones de su Droit administratif, Paris, Dalloz,
1970, 4% ed., p. 23. La formulacién es analoga en otras eds., p. €j., Dalloz, 1987, 12% ed., p. 29, etc.

4 Para un analisis critico ver CAPLAN, ARIEL, “La firma de tratados bilaterales de proteccién a
los trabajadores, usuarios, consumidores y medio ambiente como instrumento para compensar la
globalizacién asimétrica,” Res Publica Argentina, RPA, 2005-1, 19-51.

“ Infra, cap. XV, “Los entes reguladores.”
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postulado de la libertad politica, recordando que ello es tarea de la sociedad, en
general, y de cada individuo en particular, sea él doctrinario u operador juridico.
Cuando un empresario prefiere no iniciar una accién judicial sino soportar la
arbitrariedad y tratar de negociar algo mejor en el futuro, seguramente ayuda
al balance de la empresa, pero no al balance de la sociedad.

Por ello es fundamental el rol que las ONGs y los abogados individualmente
cumplen en nuestra sociedad, para controlar el poder politico ante la justicia,
en los casos en que el poder econémico se alia con él, como ha quedado suficien-
temente demostrado en la experiencia reciente de nuestro pais.

Lo mismo cabe decir de las redes de organismos intergubernamentales exis-
tentes en el orden internacional, como ocurre en este ano con el GAFI, Grupo
de Accién Financiera Internacional, que esta tomandonos examen en cuanto al
denunciado posible cumplimiento, por nuestra parte, de las normas internacio-
nales contra el lavado de dinero. También rendimos cuentas constantemente
ante organimos o redes internacionales por nuestra condicién de deudores y
defaulteadores seriales, incapaces de honrar nuestras obligaciones.

3. El intervencionismo en la economia y su retraccion?®

No habiendo solucionado todavia el derecho administrativo los problemas recibi-
dos del pasado, ocurre aun mas que le toca atravesar en el presente, en paises
como el nuestro, una crisis profunda de tipo sistémico, permanente.*® Como lo
sefiala la doctrina, esta crisis permanente argentina no tiene su origen en la
sociedad o en la economia, y mucho menos en el exterior, sino en el propio Estado
nacional, a diferencia de la crisis financiera internacional de 2008/9, que tiene
su origen en la falta de control eficiente de los Estados desarrollados sobre el
mundo de las finanzas. El Estado cuya funcién administrativa se trata de regu-
lar, se encuentra junto con la sociedad en un constante devenir y se advierten
claramente tanto los cambios que él mismo sufre, como los cambios que a través

4 Ampliar infra, cap. IV.

46 CRIVELLI, JULIO CESAR y VEGA, SusaNa ELENA, La emergencia econémica permanente, Buenos Aires,
Abaco, 2001; Pirez HUALDE, ALEJANDRO, “La postergacién institucional,” LL, Supl. Adm., Octubre del
2006, pp. 1-15; “La permanente invocacién de la emergencia como base de la crisis constitucional,”
LL, 2006-A, 872; MaIraL, “El impacto de la crisis econémica en el derecho,” Doctrina Piublica, XXVI-
2, pp. 239-245; nuestro art. “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo
argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;/Después parlamentarismo y sistema de parti-
dos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102; PoLICE, ARISTIDE, Il processo
amministrativo in Argentina. Garanzie dello Stato di diritto ed emergenza economica, Milan, Giuffre,
2002, pp. 83-8; MILJIKER, MARIA Eva (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, I, Buenos
Aires, FDA, 2002; AHE, DAFNE (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, II, Buenos Aires,
FDA, 2002; Arants, SEBASTIAN D. (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, III, Buenos
Aires, FDA, 2003; SCHEIBLER, GUILLERMO (coord.), El derecho administrativo de la emergencia —IV-,
Buenos Aires, FDA, 2005; ZAYAT, VALERIA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia —I1V-,
Buenos Aires, FDA, 2007; DaLra Via, ALBERTO R., “Emergencia econdémica y derecho de propiedad en
Argentina,” RAP, 333:11, Buenos Aires, 2006; DiaNa, NicoLAs, y BoNiNa, NicoLAs, “Los superpoderes
al Jefe de Gabinete,” LL, Supl. Actualidad, 27-VII-06, p. 1.
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de él se ha intentado introducir en las estructuras econémicas y sociales.*” Asi,
en los cincuenta afios que concluyen en la década del 80:

a) Se ensay6 con formas embrionarias de planificacién,*® sin llegar a su desa-
rrollo juridico*® ni legislativo® o empirico.

b) Se incorporaron al sector publico algunos factores de la producciéon® que
luego en gran parte se privatizaron,®? para luego reestatizar algunos en el si-
glo XXI, con una légica supuestamente distinta, como es el caso de Aerolineas
Argentinas, AySA, la estatizacion de las AFJP, etc. El funcionamiento de estos
nuevos segmentos del Estado obligara ciertamente, en el mediano plazo, a iniciar
nuevamente el mismo camino.

¢) Se intervino en la distribucién de la riqueza, pero ninguna de las politicas
ensayadas entonces o ahora han logrado una disminuciéon sustentable de la
pobreza y la exclusion social. Mas auin, mas de una vez las medidas adoptadas
desde el gobierno, por designio, impericia o desidia, no hacen sino agravar la
desigualdad social.

d) Se promovié la industria nacional con precios locales al consumidor mayores
que los externos, pero al advertir sus efectos negativos para la modernizacion
industrial y los consumidores se intent6 posteriormente la apertura de la econo-
mia, eliminacién de las barreras aduaneras, etc.

En la crisis de los afios 2008-9 reaparecen esos fantasmas del pasado, en
diversos paises y existe una gran confusiéon en cuanto al grado de proteccionis-
mo que algunos Estados quieren, otra vez mas, introducir en el libre comercio
internacional.

4TVer nuestro libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, cap. I; “El Estado
de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001-F, 1050, reproducido en LorenzeTTr, Ricarno Luis (dir.),
Emergencia publica y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64.

48 Nuestros libros Introduccién al derecho de la planificacion, Caracas, EJV, 1981; Planificacién,
participacion y libertad en el proceso de cambio, Buenos Aires y México, Ed. Macchi y Alianza para
el Progreso, 1973; Derecho administrativo de la planificacién, Bogotd, OEA, 1967. No hemos vuel-
to a escribir sobre el tema porque ha devenido, francamente, obsoleto. Ha regresado a la escena
nacional e internacional el intervencionismo del Estado, pero no la planificacién. Pero con ambos
instrumentos pasa en definitiva lo mismo. No es el concepto en si que es bueno o malo, lo que es
bueno o malo es la eficiencia, honestidad y transparencia con que se instrumenta. En los paises con
fama de corrupcién sistémica, con hegemonia excesiva del poder central, es dificil que la intervencién
econémica pueda dar buenos resultados.

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

50 Nuestro articulo “La planificacién y el Poder Legislativo,” en el libro de Homenaje a SAYAGULS
Laso, Perspectivas del derecho publico en la segunda mitad del siglo XX, t. III, Madrid, 1969, cap.
67, p. 245y ss.

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

52 AcHM VOoN LoEscH, Privatisierung offentlicher Unternehmen. Ein tiberblick tiber die Argumen-
te, Baden-Baden, Nomos, 1983; Horacio BoNEo, Privatizacién: del dicho al hecho, Buenos Aires, El
Cronista Comercial, 1985.
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e) Se adoptd en cuanto meta no solamente la idea de la propiedad en funcién
social,?® sino también del derecho mismo en esa funcién.

f) Hacia el final de tal periodo se cuestiona la eficiencia y eficacia de los medios
empleados y los resultados obtenidos y afloran o se enfatizan como temas de
nuevo cambio la desestatizacién, desregulacién, desburocratizaciéon,® desnaciona-
lizacién, privatizacién,? etc. Comienza en el mundo primero, y en la Argentina
después, la politica de las privatizaciones de la década del noventa.

La busqueda del punto de equilibrio es asi constante, pero es el desequilibrio
lo que predomina. Con distintas modalidades, mayor o menor éxito, se eviden-
ci6 en 1930-1980 un abandono del concepto econémicamente liberal del Estado,
del rol abstencionista de la administracion, simultdneamente con un intento de
revalorizar la libertad frente al poder, al menos en los paises desarrollados.?”
A partir de 1980 se produce un retorno al pasado, que se inicia en la década
del 90, con apertura de la economia, privatizacién y desregulacién, reduccion o
eliminacién de barreras aduaneras, etc.

En el nuevo régimen resulta insuficiente la tutela del individuo frente al poder
politico, pues aparecen los derechos de los usuarios y consumidores, que deben
también ser tutelados frente al podere econémico. Ya no se trata solamente del
poder administrativo, sino también del poder econémico concentrado en mono-
polios y privilegios otorgados por el Estado en el proceso de privatizacién,®® o en
la concentracién del poder econémico,* denominada aqui capitalismo de amigos,

5 Ver nuestro articulo “Expropriation in Argentina,” en ANDREAS F. LowENFELD (dir.), Expropria-
tion in the Americas, Nueva York, Cambridge University Press, 1971, pp. 11-48.

51 Ver THEA, FEDERICO, “Subsistir no requiere permiso habilitante,” LL, Supl. Adm. (Septiembre
2008).

5% En materia de desburocratizacién, descentralizacién, democratizacién, etc., una de las mas
acerbas criticas no juridicas en LEGENDRE, PIERRE, El amor del censor. Ensayo sobre el orden dogmd-
tico, Barcelona, Anagrama, 1979, p. 240 y ss. No es pues un tema pacifico, aunque a nivel de teoria
dominante se ha impuesto el principio de la libre competencia, libre circulacion de bienes y personas,
privatizacién, desmonopolizacién, etc. La implosién financiera mundial de los afios 2008 y 2009,
claro estéd, obliga a un tratamiento distinto en todos los paises del mundo desarrollado. Nosotros,
mas atrasados, no sufrimos ese mismo problema en forma directa, pero si indirecta.

56 Acam voN LoEScH, op. loc. cit.

5"Nuestra experiencia se encuentra matizada de constantes estados de emergencia y gobiernos
autoritarios y hegemdénicos que mucho han conculcado las libertades publicas. La revalorizaciéon de
la libertad no es pues un acompafiante local necesario del intervencionismo econémico del Estado,
mas bien a la inversa. Por eso habiamos adelantado hace ya tiempo que no estdbamos meramente
ante situaciones de emergencia, sino que el propio Estado de Derecho habia entrado en emergencia,
para dar paso entonces a figuras autoritarias y la pérdida del rule of law. Lo dijimos en “El Estado de
Derecho en estado de emergencia”, LL, 2001-F, 1050; reproducido en LorENZETTI, RicarRDO Luis (dir.),
Emergencia publica y reforma del régimen monetario, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 53-64.

5 Ver nuestro comentario al fallo Telintar, CNFed. CA, Sala IV, afio 1994, LL, 1995-A, 220: “La
interpretacién restrictiva de concesiones y privilegios,” LL, 1995-A, 217, reproducido en nuestro
libro Después de la reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998, 2% ed., cap. III.

5 FORSTER, RICARDO, un intelectual afin al gobierno, en la entrevista concedida a JORGE FONTEVEC-
CHIA, Perfil, 1°-I11-2009, pp. 36-41, esp. p. 39, 22 columna, critica sin embargo al gobierno por "priorizar
la negociacién con las corporaciones, por ver la economia desde lo que implican las corporaciones.”
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similar a lo que hoy se denomina oligarquia rusa. Se advierte poco antes el for-
talecimiento de las autoridades reguladoras independientes,® aunque a veces el
control se ejerce en cambio desde la administracién central,® sobre toda la eco-
nomia. El resultado ha distado de ser satisfactorio, pues no se corrigié la pobreza
y en cambio se deterior6 la economia. Intervencionismo no significa, en nuestro
pais, intervencionismo exitoso, a menos que el clientelismo apunte a mantener
y agrandar la base de la piramide social, a la que considera voto cautivo.5?

3.1. Accion y regulacion.

Desde la crisis de 1930 se advierte una importante mutacién en la estructura y
actividad del Estado en su actuacién en el campo econémico: Desde afuera del
proceso econdémico, reguldndolo a través de normas que son de derecho adminis-
trativo y desde adentro a través de la accion de multiples formas de empresa
publica que de una u otra forma influyeron decisivamente en el proceso, asu-
miendo la produccién de bienes y servicios. En el primer aspecto se tratd, segin
los casos, del llamado simplemente “intervencionismo” del Estado en materia
econémica o mas especificamente de la planificacién. En la segunda hipétesis
se tratd no solamente de los entes autarquicos tradicionales, sino también de
las Juntas Reguladoras,®® corporaciones de desarrollo, empresas del Estado,
sociedades del Estado, sociedades de economia mixta, sociedades andénimas con
participacién estatal mayoritaria, sociedades anénimas con control accionario
del Estado, etc.%* Esta intervencién activa que desde luego no fue exclusiva de
otros paises sino también del nuestro,’ nacida a veces de situaciones de emer-

gencia econémica que el Estado no quiso dejar libradas al mercado,® tuvo un

60 Nuestro libro Empresas del Estado, op. cit.; nuestro articulo “El estado actual de los regimenes
juridicos de empresas publicas en la Argentina,” op. cit.

510 incluso desde fuera de ella, en el caso de consortes presidenciales que siguen ejerciendo el
mismo poder que tenian antes del traspaso presidencial protocolar o formal a la consorte.

62Garcia, RoBERTO, “Moyano, Clarin y el FMI,” Perfil, 21-111-09, p. 58: “mide como nadie en los sec-
toes empobrecidos del Conurbano.Como cada vez hay més pobres, esas perspectivas aumentan.”

6 Entre ellas la Junta Nacional de Granos, creada por el gobierno militar de 1933 y disuelta
en 1991. Ver CAMANDONE, JULIETA, “Desde la disolucién de la Junta de Granos, la produccién crecié
165%,” El cronista, 2 -111-09, p. 19. Ahora se habla de recrearla, aunque desde 1995 por simple decreto
se creb la ONCCA, Oficina nacional de control comercial agropecuario, desde donde se cometieron
gran parte de las tropelias contemporaneas que crearon una de las condiciones desencadenantes de
los actuales descensos de produccién agropecuaria, repotenciados por la sequia. Para un excelente
anilisis normativo del régimen actual, aunque en un incompleto encuadre doctrinario, ver DoMIN-
co, Huco Luis; RussovicH, CRISTIAN y MOSCARIELLO, AGUSTIN RoBERTO, “Oficina nacional de control
comercial agropecuario. Vicios congénitos,” LL, 12-111-09, esp. § 4, pp. 2/3.

64 Infra, cap. XV y t. 4, cap. XI; BaLsiN, CarLOS F., Curso de Derecho Administrativo, La Ley,
2007, Tomo I, cap. VII.

5 WITKER, JORGE, La empresa ptiblica en México y en Espania. Un estudio comparativo en derecho
administrativo, Madrid, Civitas, 1982; VERNON, RAYMOND y AHARONI, YAIR, compiladores, State-Ow-
ned Enterprise in the Western Economies, Londres, Croom Helm, 1981.

5 Vinar, PErpomo, JAME, Nacionalizaciones y emergencia econémica, Bogotd, UEC, 1984. El
fenémeno en el 2008/9 con los salvatajes de bancos y empresas privadas realizadas por el gobierno
de EE.UU., aunque con la intencién de recobrar el capital.
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considerable crecimiento, provocando importantes problemas de control.®” La
accion del Estado, multiplicada asi a través de su intervenciéon en el campo de
la economia, present6 al derecho administrativo una realidad socio-econémica
muy diversa. Ya no era suficientemente representativo de la realidad estudiar
la “organizacién administrativa” del Estado; habia que estudiar la organizacién
social, econémica y administrativa del Estado. El sector publico de la economia
crecid, por una parte y el sector privado se encontré sometido a crecientes regu-
laciones, por la otra; el derecho administrativo no podia ser el mismo.

3.2. Crecimiento, redistribucion, preservacion

De todas maneras debe quedar dicho que la intervencién estatal, clasicamente
orientada a apoyar a la industria y al comercio privados y a la propiedad privada,
a fin de propender a su crecimiento, buscaba hasta la década del 80 del siglo XX
también orientar la contribucién hacia los problemas de la pobreza, la miseria,
la marginalidad, la desigual distribucién de la riqueza; todas manifestaciones de
falta de libertad del individuo excluido. La intervencion del Estado no se limitaba
a la accidén social directa, tal como sistemas de seguridad social, subvenciones
y subsidios,®® jubilaciones y pensiones, sistema de medicina social, seguro de
desempleo, etc. Ahora iba también a la accién social por la via econémica: regu-
lacion de precios y salarios, insumos, servicios, etc. A ello se agregaba el manejo
de variables macroeconémicas como la regulacién monetaria y de las tasas de
interés por el Banco Central, politicas de exportacién e importacién que deter-
minaban fuertemente el sentido y el alcance de dichas actividades, reembolsos
y derechos de exportacién, tipos de cambio especiales, etc. La complejidad del
manejo empirico de tantas variables, entre otras razones, llevo a su fracaso. No
obstante ello, en el siglo XXI la Argentina y algunos pocos paises mas de nuestro
continente retornaron a las recetas supuestamente abandonadas, repitiendo el
fracaso tanto econémico como social.

3.3. Crisis, desregulacion, privatizacion, desmonopolizacién

A fines de la década del 80 y comienzos de la del 90 en el siglo XX se produce
entre nosotros una fuerte iniciativa en materia de privatizaciéon y desregulacién,
creandose marcos regulatorios para algunas de las actividades privatizadas y
entes de control sobre ellas.® La Constitucién de 1994 enfatiza el rol de tales

57 Infra, cap. XIV, “Clasificacién de los entes publicos” y nuestro libro Problemas del control de la
administracién publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1981, caps. III y IV; nuestro articulo
“El control de las empresas publicas en América Latina,” Anuario Juridico, México, UNAM, 1981,
pp. 305-40 y Revista de Direito Piblico, 66: 5 (San Pablo, 1983).

6 Aunque, claro est4, todo dista de ser color de rosa. Ver ELiAscHEV, NicoLAS, “Peajes y subsidios:
Quién se queda con qué, cuando, cdmo,” Res Publica Argentina, RPA, 2005-1, 11-18

% Infra, cap. XV, “Los entes reguladores” de este vol. 1 y cap. VI, “Servicios publicos” del t. 2.
Ver nuestro libro Después de la Reforma del Estado, op. loc. cit.; COMADIRA, JULIO RoDOLFO, Derecho
administrativo, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1996, p. 217 y ss.
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entes en su art. 42, pero es mucho lo que falta para el control eficaz de los servi-
cios privatizados y la proteccién del usuario y del consumidor.”™ Todo esto debe
verse en el contexto de la crisis de endeudamiento y déficit estructural en las
postrimerias del siglo y consecuente imposibilidad de atender de igual manera
a los objetivos sociales preexistentes.”

3.4. Retorno y caos

Los afios 2002-09, con un breve interregno de doble superavit entre 2003 y
2007, fruto de precios internacionales extraordinarios para las materias primas
exportadas por el pais, marcan un desordenado y contradictorio retorno al inter-
vencionismo y al populismo de décadas atras, con mantenimiemto y ampliacién
del viejo default,” devaluacion, recesion, aumento del desempleo, la pobreza,
caos econémico y financiero,” disminucién de los ingresos publicos, caida de
la produccién, reduccién de las exportaciones, sumado al creciente retorno al
intervencionismo estatal.™ Tal es la gravedad de la situacién que ha comenza-
do a pensarse en eventuales alternativas de integracién supranacional en las
Américas que, tomando inspiracién de la Unién Europea, centralice algunos
de los grandes mecanismos de politica monetaria y cambiaria.” Aunque ello
no ocurra, se advierte cada vez mas tendencias a la existencia de importantes
limitaciones provenientes de un eventual nuevo orden juridico mundial.”™ Hubo
en el 2003-2007 una burbuja econémica por los precios mundiales muy altos de
las materias primas que exportdbamos, pero no se aprovecharon lo suficiente
y en el 2008/9 la situacién preexistente a la burbuja se repite. Es la constante

de la historia argentina: Burbujas de crecimiento, episodios de euforia y clima

0 Es previa a la Constitucién de 1994 la existencia de la ley de defensa del consumidor 24.240.

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

2Kl default masivo del 2001 se logr6 renegociar con un canje de la deuda en el afio 2005, pero
hubo muchos bonistas del exterior que no aceptaron los términos del canje y se mantienen como
holdouts que obtienen medidas judiciales en el exterior a su favor. A ello hay que agregar que sigue
en default la deuda con el Club de Paris, y que el propio canje del 2005 esté también en default
técnico, al no pagarse la actualizacién pactada, por falseamiento oficial de los indices.

3Ver, entre tantos otros, RosaLEs, Ricarpo, “La marcha econémica se mantiene en caida,” El dia,
1° de marzo de 2009, seccién Séptimo Dia, p. 2; en la seccién Economia, p. 2, se lee: “Hay alarma por la
brusca caida de las exportaciones;” COLONNA, Lucas, “Analizan reasignar los créditos internacionales,”
La Nacidn, 1°-II1-09, p. 11. Las noticias de esta indole se multiplican, en un clima de disminucién de
la produccién, de los ingresos fiscales, de las exportaciones, de las deudas de todo tipo, etc.

" No solamente por la regulacién directa de la producccion, la estatizacién de empresas antes
privatizadas, sino también por la incorporacién de directores estatales a las empresas privadas.
Segun Lucio D1 MaTEo, “La ANSeS nombrara el primer director estatal en una compaiia privada,”
El cronista, 20-111-09, p. 9, “tiene planes para las privatizadas: méas participacion estatal en los di-
rectorios.” Se habria dicho, en esta versién, que se quiere “que no pase lo mismo que en Aerolineas
o Aguas Argentinas. Antes que eso, es preferible que tomemos el control de las empresas.” Como se
advierte, el rumbo es erratico pero siempre dentro de la misma tendencia dirigista o intervencionista
de la economia, como en el pasado ya lejano.

5 Ver nuestro art. “Primero: crear el Banco Central Interamericano,” LL, 2002-D, 1453,

6 Nuestro art. “Hacia un nuevo orden juridico mundial,” RPA, 2009, en prensa.
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de fiesta gubernamental, abandono de toda prudencia fiscal, y nueva recaida.
La caida de la actividad econémica en el 2009 es ya indicativa de recesién sin
todavia haber recibido ademas el impacto de la crisis financiera internacional,
que todos anuncian para el segundo semestre, luego del adelantamiento de las
elecciones.

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

Lo expuesto en el § 2 es para advertir que si realmente nos ubicamos en la era
constitucional y abandonamos el sistema de la monarquia absoluta, no podemos
mantener las hipdtesis juridico-politicas que se construyeron para esta ultima y
que sdlo con ella tienen sentido y fundamento empirico.” Ninguna justificacién,
ni juridica ni politica y menos aun ética, puede haber para pretender aplicar al
Estado moderno los criterios con los cuales funcionaron los gobiernos absolutis-
tas del pasado y algunos contemporaneos.

Con todo, son numerosas las doctrinas que no pocos autores siguen mante-
niendo hoy,”™ quizés sin proponérselo expresamente pero en todo caso como un
legado espurio del pasado,® incluso del pasado reciente.’! Es ésta una suerte
de condena nacional y a veces internacional del derecho administrativo, seguir
atado a concepciones del pasado sin la suficiente autocritica como para situarse
en el presente con un minimo de racionalidad que enfrente al futuro siempre
cambiante.

" Ampliar infra, cap. IV, “Condicionantes econémicos y financieros del derecho administrativo.
Crisis y cambio.”

8 BaLBIN, CARLOS F., Curso de Derecho administrativo, t. I, La Ley, Buenos Aires, 2007, p.96,
sefala que es necesario repensar el porqué del poder, el contenido del interés publico. Ver THEA,
FEDERICO, “Los trasplantes de derecho al servicio del poder,” LL, Supl. Adm., diciembre de 2008, p.
26. Sobre los abusos a que puede dar el uso desviado de la nocién de interés publico nos remitimos
al mayor desarrollo que hacemos en el t. 2, La defensa del usuario y del administrado, Buenos
Aires, FDA, 2006, cap. VI, “Servicios publicos,” § 5, “Felicidad colectiva, interés publico, omnis et
singulatis, Everything and Nothing;” § 5.1, “La inefable felicitad colectiva;” § 5.2, Interés publico e
interés individual” y ss.

 Algunos con un tesén y ahinco digno de mejor causa, como por ejemplo cuando comentan una
larguisima normativa local que felizmente no utiliza alguno de esos perimidos principios y en cambio
centra el tema en los derechos individuales, y se empecinan no obstante en seguir utilizando los
términos que la ley no utiliza, y en denostar a los que propusieron su eliminacion, justo sin advertir
que la ley precisamente sigui6 el criterio de aquellos que denostan y no el que ellos siguen todavia
propiciando. Lo explicamos en la nota 15 del cap. IV

80Ver TuEA, FEDERICO G., “Los transplantes legales al servicio del Poder,” LL. Sup. Adm., 2008
(diciembre), p. 26; VINA, GonzaLo E.D. y Casas, PaBLo G., “Con garantistas asi...,” RPA, 2006-3, 51.

81 Destacamos algunos libros: la estremecedora crénica diaria de NEILSON, JAMES, En tiempo de
oscuridad. 1976-1983, Buenos Aires, Emecé, 2001; el testimonio apasionante de GARZON VALDES,
ErnNEsTo, El velo de la tlusion. Apuntes sobre una vida argentina y su realidad politica, Buenos Aires,
Sudamericana, 2000, esp. pp. 139-233, que llega hasta 1998; el horror del relato de GraramM-Yoor,
ANDREW, Memoria del miedo, Buenos Aires, Fundacién Editorial de Belgrano, 1999; la refrescante
visién de LANATA, JORGE, Argentinos, Buenos Aires, Ediciones B, 2002.
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El momento no es auspicioso, con restos de manifestaciones clientelistas que
consolidan la base de la piramide social, su sostén electoral.®?

Por lo que hace al estado actual del problema, en nuestro pais sélo algunas de
las teorias antiguas de la monarquia absoluta estan apenas semi abandonadas:
la indemandabilidad del Estado® y la irresponsabilidad del soberano, pero la

82Una curiosa manifestacion clientelista se da en el apoyo directo con materiales, al desarrollo de
los asentamientos urbanos, en el seno de ciudades opositoras como en la CABA la denominada Villa
31; o la creacién en un sélo dia de un nuevo masivo asentamiento en las afueras de Rio Gallegos,
segun relata Crarisa Ercorano, Perfil, 1°-111-2009, p. 8. Es un gesto de solidaridad con quienes no
tienen vivienda pero tambien es profundizar un crecimiento urbano cadtico y casi medieval, que
luego no hay otra solucién que tratar de mejorarlo con provisién de servicios urbanos a pesar de su
caracter irregular desde el punto de vista de la normativa urbanistica. Un fil6sofo afin al gobierno,
que integra Carta Abierta, sostiene que “muchos de los motivos populistas hoy aparecen como im-
prescindibles para [...] crear las condiciones de un mejoramiento de la vida para los mas postergados.”
Ver ForsTER, RicARDO, en la entrevista concedida a JOrRGE FONTEVECCHIA, Perfil, 1°-111-2009, pp. 36-41,
esp. p. 40, 5% col., con caracter general, y agrega que “probablemente” sea como dice LAcLAU, que “los
populismos son necesarios para América Latina.” La tendencia a la urbanizacién de la Villa 31, que
ya tiene energia eléctrica provista y pagada por el gobierno de la CABA, prosigue con la adjudicacién
de la construccién de una red troncal secundaria de agua potable por el gobierno de la CABA, como
explica el suelto “Avanza una obra para dar agua a la villa 31 bis,” La Nacion, 13-111-08, p. 18; tam-
bién desde la “Unidad de Gestién e Intervencién Social de la CABA se da a los ocupantes de la Villa
puestos para trabajos de limpieza en el propio asentamiento urbano:” Clarin, 17-111-09, p. 32; otras
versiones dicen que son como los demas planes sociales, que no hay contraprestacién laboral. Los
reclamos, con cortes de ruta incluidos, se extienden al pedido de redes cloacales, atencién médica,
ete.: Critica de la Argentina, 17-111-09, p. 23, que a veces hacen no los habitantes de la Villa sino
formaciones piqueteras en actitud de combate, enmascarados y con grandes palos de claro efecto
disuasivo, a los que la policia protege para evitar enfrentamientos. El avance urbanistico sin haber
cambiado las normas urbanisticas existentes no hace sino consolidar esta nueva forma de ciudad
seudo medieval en cuanto al disefio urbano inexistente, similar al de otros asentamientos andlogos
en el resto del mundo. No conocemos estudios interdisciplinarios argentinos, si externos, sobre este
nuevo fenémeno en lo que atafie a los multiples aspectos juridicos que presenta. Se dice que algunas
personas ocupan terrenos vacios, debajo de las autopistas p.ej., y se quedan alli durmiendo y toman-
do mate durante quince dias y luego venden la posesién en sumas equivalentes a dos mil délares;
otros alquilan por algo menos de cien délares mensuales, a propietarios de decenas de inmuebles
irregulares, en el mismo lugar, construidos como inversién para alquilar. Hay punteros politicos,
galpones de materiales, locales, negocios, etc., todos ellos elementos urbanisticos que no estaban en
las antiguas villas de chapa y cartén, no de materiales como éstas. O sea, aunque pueda parecere
una reflexién cinica o al contrario progresista, lo cierto es que el avance econémico que han tenido
estos asentamientos, unido a su valor comercial y las transacciones a que dan lugar, con mas las
inversiones que el Estado hace para mejorar las condiciones de los habitantes, todo parece indicar
un camino de no retorno en cuanto a la incorporacién a la Ciudad a pesar del no cumplimiento de
las normas urbanistica, ni pedidos de habilitacién, ni de construccidn, ni nada de lo que es parte
normal del derecho administrativo. Pero con el tiempo llegara, pues ya actualmente un funcionario
municipal, acompafiado de un policia federal, autoriza con su firma el ingreso de materiales para
refacciones, lo cual constituye un implicito intento de saneamiento municipal de las construcciones,
o al menos una inexistencia de voluntad o poder de erradicacién, dada la complejidad de la situacién
social. Es dificil saber si se asemeja al llamado Plan Ahi-Ahi, en el Lugar, del Ministerio de Desarrollo
Social, B.O. 2-111-09, Supl. Actos de gobierno, pp. 1-2.

83Y su pariente cercano, la inejecutabilidad de las sentencias judiciales. Tampoco estamos cum-
pliendo las sentencias que se dictan en el exterior a los laudos arbitrales adversos, segin ADRIAN
VENTURA, “Condenan al pais a depositar una garantia de US$ 75 millones,” La Nacidon, Economia &
Negocios, 7-I111-09, p. 1, tendriamos 33 casos pendientes y 16 concluidos. La tendencia al incremento
de la jurisdiccién extranjera parece notoria. Ver infra, nota 150.
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demora de los juicios y la insolvencia del Estado transforma ese doble principio
en irreal.®* Lo primero se ha logrado con dos leyes® y atin asi, no en forma cabal,
porque todavia una de ellas dispone que la sentencia contra el Estado, si resul-
ta condenatoria, tendra mero caracter declarativo.® La jurisprudencia y otras
leyes posteriores buscan también, inconstitucionalmente, limitar o dificultar el
acceso a la justicia, exigiendo la habilitacién de la instancia judicial a través del
reclamo administravo previo a lainstancia judicial, lo cual lleva a la consiguiente
necesaria e ineludible falta de revision judicial oportuna y suficiente, que es
parte minima de un Estado de Derecho contemporaneo.®

La ley 24.624 aclara en su art. 19, en todo caso, que son inembargables los
fondos y valores publicos,®® lo cual por supuesto no es aplicable en el exterior,
donde los jueces extranjeros nos embargan los bienes de propiedad estatal por
nuestra permanente condicién de deudores que o defaulteadores sistematicos
que no cumplimos con nuestras obligaciones. El pais cada vez se centra mas
sobre si mismo, en una suerte de autismo internacional que no puede depararle
buenos resultados.®

En lo que respecta a las demas teorias, todas tienen uno o mas sostenedores
actuales y en mayor o menor medida se intenta siempre aplicarlas. Una de las
empresas que este tratado acomete es insistir una vez més en el intento de erra-
dicarlas.® Pero sea cual fuere el estado de la doctrina, la praxis no hace sino
empeorar; cada vez tenemos mas apartamientos del sistema constitucional® por

84 Lo explicamos en “La responsabilidad del Estado...,” op. cit., supra, p. II-5, nota 24.

8 Leyes 3.952, del afio 1900 y 11.634, de 1932. A lo que cabe agregar normas de emergencia que
“suspenden” juicios, acortan plazos de prescripcion y caducidad, etc. Ver “Emergencia residual en la
deuda publica interna. (La ley 24.447 sobre caducidad de créditos contra el Estado previos a 1991),”
LL, 1995-C, 839, reproducido en Después de la reforma del Estado, op. cit., cap.V. En el afio 2000 es
la ley 25.344, en el 2001 son las leyes 25.413 (modificada por ley 25.570) y 25.414 (derogada por ley
25.556) y otras que siguen. En el 2002 son las leyes 25.561 y 25.587. Ver también nuestro articulo
“El Estado de Derecho en estado de emergencia,” op. cit.

86 Ley 3.952, art. 7°. Ese principio comenzé a ser morigerado por la CSJN, Fallos, 265: 291, Pie-
tranera, 1966, llevando posteriormente a BoniNa, NIcoLAs, a sostener “El ocaso de los dogmas sobre
la inejecutabilidad del Estado,” RPA 2006-1, 91-109. Ver notas 27 y 43, supra.

87 Por si todo fuera poco la justica se encuentra colapsada: AHE, DAFNE SoLEDAD, “El desamparo
del amparo,” LL, 2002-C, 1226; “La realidad del fuero en lo contencioso administrativo federal: El
desamparo del amparo,” en MILJIKER, MARiA EvA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia,
I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 41-51, reproducido en RAP, 288: 191. Ese colapso se mantiene y
extiende principalmente a lo social, como explica GHERsI, CARLOS A., “Un Poder Judicial colapsado y
la ausencia de politicas sociales,” LL, 17-II1-09, pp. 1-2, pero repercute también negativamente en
las causas de contenido econdémico en el exterior.

88 Kn el siglo XXI la responsabilidad interna del Estado se halla en retroceso: infra, t. 2, op. cit.,
cap. XX, §2.2, “La responsabilidad internacional aumentada,” § 2.3, “La responsabilidad interna
disminuida.” Ello, sin contar las falencias empiricas del sistema: “La responsabilidad del Estado
en la practica,” op. loc. cit. en nota 27.

89 Decia IHERING que “El aislamiento es el crimen capital de las naciones, porque la ley suprema
de la historia es la comunidad,”como lo recuerda VELA, FERNANDO, Abreviatura de El Espiritu del
Derecho Romano de R. von Ihering, Madrid, Marcial Pons, 1997, p. 30

9% Hemos intentado reseniarlo: Teoria general del derecho administrativo, op. cit., p. VII a XVI.

91 Ver las referencias que damos supra, nota 43.
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los poderes ejecutivo y legislativo, especialmente, aunque cabe destacar que los
tiempos maés recientes se han producido unos inconfundibles y fundamentales
avances en el Poder Judicial, como las audiencias publicas de la Corte Suprema,
los amparos colectivos, etc. Depositamos toda nuestra esperanza en que esta
posibilidad de control judicial restaurador del Estado de Derecho, pueda final-
mente prosperar y transformarse en realidad constante, no en mero acidente,
pues es aquéllo y no esto lo que la Constitucién ha querido.

4.2. Nuevo impulso del derecho administrativo

Pero, soluciénense o no esos problemas, sea el derecho administrativo realmente
propio de un Estado de Derecho, o un conjunto de normas atadas al marco de
un Estado de policia, el mundo no se detiene.

Para dar algunos ejemplos aislados, aparecen preocupaciones renovadas como
la preservacién del ambiente, que consagra el art. 41 de la Constitucién nacional,®?
o el desafio de la sociedad comunicada por una supercarretera informética, o la
introduccion del wi-fi a nivel de toda una provincia, como ocurre en San Luis
pero no parece que el pais entero pueda hacerlo, por su insolvencia.

Incluso la CABA tiene atrasos en proyectos de extensién de los transportes
subterraneos, por insuficiencia de financiamiento, que el gobierno de la Ciudad
imputa a la culpa del gobierno nacional.

Por ello, aunque con extremo optimismo pensaramos que pronto el derecho
administrativo se liberara de todas sus viejas concepciones politicas,? toca de
todos modos considerar sus otros problemas actuales y futuros, que no so son
sino la persistencia entre del hasiento los que se encuentran pendientes muchos
problemas sociales. %

922Ver MarTIN MatE0, RaAMON, Derecho ambiental, Madrid, Instituto de Estudios de Administra-
cién Local, 1977; FERNANDEZ, ToMAs RAMON, “Derecho, medio ambiente y desarrollo,” REDA, 24: 5,
Madrid, 1980; PiGRETTI, EDUARDO A., Derecho ambiental, Buenos Aires, Depalma, 1993; VaLLS, MARIO
F., Derecho ambiental, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1993, 2 ed.; Rossi, ALEJANDRO, “La defensa
supranacional del derecho a un ambiente sano,” en GorpiLLO, GORDO, LoianNo, Rossi, Derechos Hu-
manos, 3* ed., op. cit., cap. V; CARRILLO PIETRO, IGNACIO y NOCEDAL, RAUL (edits.), Legal Protection of
the Environment in Developing Countries, México D.F., UNAM, 1976.

9 Un parlamentario amigo, de un partido politico que no es el que yo suelo votar, me dijo una
vez, con una sonrisa picaresca, que la lista de reformas participativas que estaba proponiendo desde
la oposicién por supuesto no habria de sostenerlas si estuviera en el gobierno. Pero ahora hasta los
que prometen formalmente reformas y mejoras institucionales si se los vota, después incumplen su
promesa. Hace falta una respuesta mas eficaz de la sociedad, de cuya aparicién no somos realmente
demasiado optimistas, como lo demuestran constantemente los guarismos electorales.

94 Para dar s6lo dos ejemplos, vivienda y salud: Ver DANIELE, MABEL, “El caso Ramallo o el derecho
a una vivienda digna. El rol de los érganos del Estado y la Sociedad en la operatividad de los dere-
chos econémicos y sociales,” en FARLET MARTINS Riccio DE OLIVEIRA (coord.), Direito Administrativo
Brasil — Argentina. Estudos en Homenagem a Agustin Gordillo, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, pp.
543-87, publicado también en Res Publica Argentina, RPA 2007-1: 31; “La emergencia en Salud.
Jurisprudencia de los Tribunales en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auté-
noma de Buenos Aires”, en ZAYAT, VALERIA (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, V,
Buenos Aires, FDA, 2006, pp. 129-46.
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Aunque la disciplina juridico-administrativa no hubiere cambiado demasiado,
la sociedad y la administracién si lo han hecho y lo seguiran haciendo en forma
muy trascendente; toca, pues, referirse al futuro del derecho administrativo.%

4.2.1. El creciente derecho supranacional

Se han intensificado los esfuerzos de integracion. Las viejas dudas de tipo consti-
tucional fueron resueltas en el art. 75 inc. 24 de la Constitucién,® favoreciendo la
creacién de organismos normativos y jurisdiccionales de caracter supranacional.
En la medida en que la integracion latinoamericana o subregional pueda ir con-
virtiéndose de aspiracién en realidad, se producird igualmente una modificacién
del derecho administrativo. Por ahora han aumentado sensiblemente las normas
administrativas cuya fuente son estos acuerdos regionales.?” Se trata de un lento
proceso que va modificando los ordenamientos juridico-administrativos nacio-
nales, pero cuyo fortalecimiento a mediano plazo parece inevitable en el orden
internacional, como ya lo prevé el mencionado art. 75 inc. 24.

Ademas de lo expuesto, cabe sefialar el constante aumento de las redes in-
tergubernamentales a que pertenecemos, sin perjuicio de que somos parte de
muchos organismos internacionales, como la ONU, la OEA, la OIT, etc. También
estamos sometidos a la Organizacion Mundial del Comercio, ante la que en
algin momento Brasil consideré la posibilidad de demandarnos por nuestras
trabas al libre comercio internacional. Que Brasil no nos demande es un acto
de solidaridad regional, pero no necesariamente haran lo mismo otros paises, a
menos que consideren irrelevante nuestra posicién en el mundo actual, dado el
determinado aislacionismo internacional que por momentos alientan nuestros
gobernantes.

Estamos también esperando la decisién del Tribunal Internacional de La
Haya en nuestro diferendo con el Uruguay, el que seguramente saldra adverso a
nuestra posicion oficial por el tema de Botnia. Aparentemente la posicién oficial
estaria por cambiar, pero si no logramos la apertura del puente internacional
el arreglo voluntario del litigio suena improbable. En el actual caos de cortes
de ruta indiscriminados por todo aquel que quiera protestar, no parece posible
que ese cambio se pueda dar

9% RIVERO, op. cit., 10% ed., p. 26. Ver también MARTIN MATEO, “Futurologia y administracién publi-
ca,” REDA, p. 517 y ss. e infra, cap. IV, § 8.3. Nuestro art. “La modernizacién de la administraciéon
publica,” En AIDA. Opera prima de Derecho Administrativo. Revista de la Asociacién Internacional
de Derecho Administrativo, opus no. 1, México, 2007, pp. 153-71; BaLBiN, CarLOS F., Curso de dere-
cho administrativo, t. 1, La Ley, Buenos Aires, 2007, p.96, refiere al nuevo paradigma del Derecho
Administrativo sefialando que es necesario repensar y reformular el porqué del poder, es decir el
contenido del interés publico. El interés estatal, su poder y sus prerrogativas deben apoyarse en el
respeto de los derechos de las personas y no en conceptos evanescentes o de corte autoritario.

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

9"Nuestro art. “Algunos problemas juridicos de la actuacién internacional de las empresas publi-
cas argentinas,” RADA, 11: 42, Buenos Aires, Plus Ultra, 1976.
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Por fin, estan pendientes de resolucién al menos 33 demandas contra el pais
ante los tribunales arbitrales del CIADI, sin perjuicio de otras que tramitan en
otros foros internacionales.

4.2.2. El cambio social y la administracion publica®®

Los problemas sociales que existen® tienen también directa relacién con el modo
en que funciona la administracién publica, que puede mejorarse por reformas en
el derecho administrativo. Ya no basta el imperio de la autoridad de quien ejerce
ocasionalmente el poder; ya no satisface la voz de mando, sea quien fuere el que
manda. Ahora se intenta conseguir una sociedad cada vez mas participativa, y
la sociedad se queja cuando un gobierno intenta decidir y actuar sin consensuar
con nadie, sin consultar, sin acordar ni ceder posiciones.

Los esquemas clasicos de la democracia representativa no se rechazan, sino
que se postulan como insuficientes: Hay que crear nuevas y adicionales formas
de participacion del pueblo en el poder, de modo tal que su influencia en él no se
limite a la eleccién de candidatos electorales, y hay que tenerlas constantemente
en ejercicio, con pleno conocimiento que los derechos de participaciéon que no se
exigen ni ejercen prontamente se atrofian. No se vaya a esperar que la iniciativa
de la participacién provenga de quien ejerce el poder: El est4 mucho més cémodo
decidiendo en soledad, aunque asi resulte menos eficaz; menos eficaz, pero mas
satisfactorio: “Mientras Ustedes debaten, nosotros gobernamos.”'® Aparecen
en reaccién, en el mundo, multiples canales de participacién politica, no todos
los cuales se han aceptado ni introducido entre nosotros. Algo se ha previsto en
los arts. 39 y 40 de la Constituciéon en materia de mecanismos de democracia
semidirecta; pero la legislacién sobre iniciativa popular, ley 24.747 y consulta
popular, ley 25.432, es pobre. O sea, avanza en algunos casos la doctrina —salvo
los refractarios de siempre— o la jurisprudencia, pero la realidad administrativa
y legislativa parece ir a contramano de todo. En todo caso, también se avanza
en todo el mundo en materia de organizaciones no gubernamentales. Hemos
planteado desde hace tiempo este conjunto de temas,!%! e insistido en ellos a

9% REAL, ALBERTO RAMON, “Algunas perspectivas humanistas y democraticas del derecho admi-
nistrativo contemporaneo,” Revista de Derecho Publico, n° 2, Buenos Aires, 1983; PAREJO ALFONSO,
Luciano, Estado social y Administracion publica, Madrid, Civitas, 1983; infra, cap. IV.

9 Ademés de los problemas de vivienda y educacién mencionados, cabe recordar el nuevo au-
mento de la pobreza, la indigencia, el desempleo, los niveles decrecientes de salud publica gratuita,
la inseguridad de la vida y de los bienes, la inseguridad juridica ante la constante intromisién del
Estado en las relaciones entre particulares, la insuficiencia y mal estado carcelario, la contaminacién
ambiental no sélo local sino también internacional, el por momentos disparatado intervencionismo
estatal en la economia. Para qué seguir.

100 Es una variante cuasi parlamentaria, es “;Para que queremos el gobierno si no tenemos el
poder?” Lo cita JorGE LioTT1, “La entrega anticipada del poder,” Perfil, 21-111-09,p. 8.

101 “Cauces de participacién ciudadana,” en Crénica del V Congreso Hispano Luso Americano
Filipino de Municipios, Madrid, t. I, 1970, pp. 1057-85; y en el libro La planificacién en los entes
locales, t. I, Barcelona, Estudios generales, 1971, pp. 37-63.
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través de articulos!®? y libros,'%® pero su aceptacién es lenta y dificultosa, con
frecuentes contramarchas.'® Como manifestaciones del mismo criterio rector,
van apareciendo otros principios semejantes:

4.2.2.1. El consenso y la adhesion

Ya no satisface la decisién “unilateral ejecutoria” de la administracién, seme-
jante a la relacién jerarquica castrense. Ahora se tiende a un liderazgo fundado
en el consenso de los liderados, en el cual la ejecucién de las decisiones exige
cada vez mas la adhesion del sujeto al que ella sera aplicada, y del funcionario
que sera su érgano ejecutor.'® Pero es ésta una leccién de la experiencia com-
parada que es hace mucho tiempo conocida y sin embargo los gobiernos locales
frecuentemente desafian, como desafiarian a la ley de la gravedad. Los gobiernos
que se apartan de estos principios elementales de la teoria politica y juridica
contemporanea y trabajan desde la hegemonia, caen inexorablemente en el
descrédito y terminan por perder el poder a través de las elecciones,* o incluso
deben abandonar el poder por iniciativa propia al advertir la profundidad de su
fracaso, lo que complica mucho ya que no tenemos gobierno parlamentario.'®’
A veces terminan en el aislamiento, no pudiendo visitar algunas ciudades del
interior sin un despliegue de seguridad de hasta 800 efectivos.!®® Hasta uno de
los intelectuales proximos al gobierno desde Carta Abierta reconoce que “El
gobierno no imaginé un escenario de tal envergadura a un plazo tan corto de

102Viejas y nuevas ideas sobre participacién en América Latina,” Revista Internacional de Ciencias
Administrativas, Bruselas, 1981, vol. XLVII-1981, 2: 126; Problemas del control de la administracion
publica en América Latina, op. cit., cap. I; “La participacién administrativa,” en el libro Congreso
iberoamericano sobre sociedad, democracia y administracion, Madrid, INAP, 1985, p. 199 y ss.

193 Nuestros libros Planificacion, participacién y libertad..., op. cit.; Problemas del control de la
administracion publica en América Latina, op. cit.; La administracion paralela, op. cit.

104 El relato de una de estas luchas puede verse en nuestro art. “An Ombudsman for Argentina:
Yes, but...” International Review of Administrative Sciences, Bruselas, vol. 1.-1984, 3: 230; Revista
de Direito Publico, 75: 75, San Pablo, 1985; Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Publica, 105: 16; ver también “Licitacién puiblica, audiencia publica, referendo, participacién popular
y prestacion de servicios publicos,” LL, 2002-A, 954, donde recordamos que la participacién ciudadana,
atn en épocas de emergencia, puede ser un sucedéneo de prestaciones sociales en mengua, al brindar
al menos la satisfaccién de ser participes del propio destino; FERRER, FrRaNcCISCO J., “Referéndum y
provision publica de bienes,” Res Publica Argentina, RPA, 2008-1, 63-101. Ver también infra, cap.
111, § 24, “La libertad en el Estado de Bienestar,” p. 39, nota 150.

105 RIvERO, JEAN, “A propos des métamorphoses de 1’administration d’aujourd‘hui: démocratie et
administration:” Mélanges offerts a René Savatier, Paris, Dalloz, 1965, p. 821 y ss., p. 830.

106 ,a Camara Nacional Electoral ha dispuesto se pida a la OEA su supervisién en 2009.

107“La constitucionalidad formal del eterno retorno. El presidencialismo argentino para el 2007,
2011, 2015, 2019, 2023, 2031. ;Después parlamentarismo y sistema de partidos politicos moderno?”
op. cit. en nota 44, supra.

108 Recuadro “Las caras de la crisis politica,” que acompana el art. de AYErp1, Rosario, “El kirch-
nerismo ya se fracturé en 53 municipios bonaerenses,” Perfil, 1-111-2009, p. 2. Otra versién de un
productor pequenio es que en realidad se traté de un escuadrén de gendarmeria, que corto rutas ara
evitar que se pudieran acercar elementos opositores a manifestar su disenso. Ya cada vez cuesta més
obtener informacién confiable practicamente de cualquier tema que tenga que ver con el gobierno.
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haber legitimado el triunfo de Cristina.”'* Ignora que la democracia no es tan
solo acceder al poder por la via electoral, sino también ejercerlo con mecanismos
democraticos y tampoco pretender relegitimarse meramente por las elecciones
parlamentarias intermedias en el periodo presidencial.

4.2.2.2. La motivacion o explicacion

En el pasado fue sélo exigencia juridica que el acto administrativo contuviera
una “motivacion” o explicitacién de sus fundamentos; hoy es hoy también una
exigencia politica, un deber juridico y politico, social y cultural, de explicar al
particular por qué se le impone una norma y hay que convencerlo; pues si no se
le explica satisfactoriamente, faltara su consenso, que es base esencial del con-
cepto democratico actual y futuro del ejercicio del poder!'® y de la eficacia en el
cumplimiento de la decisién. Ya la democracia es no s6lo un modo de alcanzar
el poder, sino también un modo de ejercicio de él.''! Pero claro, se trata de dar
verdaderas explicaciones y no meras declaraciones de tipo general, o alocuciones
dogmaticas, que nada tienen que ver con la solucién del caso particular, como
en derecho corresponde. Hemos visto sostener tesis contrapuestas amparandose
ambas en la alegada necesidad de mejorar la distribucién del ingreso. Eso es el
equivalente de decir que el fundamento es el interés publico o el bien comun:
No explica absolutamente nada.!'?

4.2.2.3. La participacion administrativa

Pero aun maés, se va advirtiendo que la administracién no puede ni debe adminis-
trar sola: El pueblo administrativo debe participar en la decision administrativa
misma. “El control social permanente, su organizacién y difusién a nuevos Ambi-
tos podran asegurar una mayor democratizacién y una mas efectiva satisfaccién

199 FoRSTER, RICARDO, en la entrevista concedida a JORGE FONTEVECCHIA, Perfil, 1°-I111-2009, pp.
36-41, esp. p. 38. La cita esté ligeramente fuera de contexto, porque acto seguido FORSTER retoma
su propia linea argumental, distinta por cierto a la del entrevistador. Pero sirve en cualquier caso
para mostrar el diferendo idoeolégico en cudnto a qué es y qué significa la democracia.

110 Como dice RIVERO, op. cit., p. 827 y ss., ya la democracia es no sélo un modo de designaciéon
del poder, sino también un modo de ejercicio del poder. Se trata de superar asi, a través de la expli-
cacioén y la participacién, “la manifiesta contradicciéon entre un poder forjado por ciudadanos y una
Administracién que trata a los ciudadanos como simples sujetos.” Nuestra prédica tuvo momentos
de éxito, pero mas casos de fracaso.

1 RIVERO, op. cit., p. 827 y ss. Afirma BENVENUTI que la participacién es una libertad del post-
modernismo: Il nuovo cittadino. Tra garantia e libertd attiva, Venezia, Marsilio, 1994, p. 60 y ss.
Ver ELiA, LEoPoLDO, “La nuova cittadinanza,” en UNIVERSIDAD DE VENECIA, Studi in onore di Feliciano
Benvenutt, t. IT, Médena, Mucchi Editore, 1996, p. 723 y ss.; GHETTI, GIULIO, “Alcune considerazioni
su «l nuovo cittadino»,” igual obra, p. 835 y ss.; ETTorE, RoTELLI, “Il nuovo cittadino di Feliciano
Benvenuti,” igual obra, t. IV, p. 1527 y ss.; CHITI, MARIO P., “Atti di consenso,” igual obra, t. II, p.
493 y ss.

12Volvemos sobre el tema infra, t. 2, op. cit., cap. V, “El «poder de policia»;” cap. VI, “Servicios
publicos,” § 5, “Felicidad colectiva, interés publico, omnis et singulatis, Everything and Nothing;” §
5.1, “La inefable felicitad colectiva;” § 5.2, Interés publico e interés individual” y ss.
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de las aspiraciones sociales. Si la administraciéon publica es un instrumento
para tales objetivos, debe constituir una de las primeras areas de accién donde
la participacion se institucionalice.”''3

Aparece asi la multiplicacién de las técnicas consultivas, tanto a los sectores
interesados como al publico en general. El primer y méas destacado caso es el de
las audiencias publicas''* previas a la emisién de una nueva norma reglamenta-
ria o a la adopcién de un proyecto importante y la gestiéon participatival'® de los
diversos servicios publicos.!'® El decreto 1172/03 y los diversos reglamentos que
aprueba constituyen una prueba de ello, aunque se demora la sancién de la ley
de acceso a la informacién publica. Un comentario de un amigo espafol que vid
estas normas al final de nuestro t. 4 nos escribi6 un e-mail preguntando risuena-
mente: “;Dime, algo de esto se cumple?” En rigor, con intervencién judicial si,'”
ya que no por iniciativa administrativa de cumplir sus propias normas.'® No
creamos que podemos engarfiar al mundo entero, es una fantasia peligrosa pues
hace a nuestra ya de por si debilitada credibilidad externa, lo que luego tiene
incidencia en el trato que recibimos de los tribunales arbitrales internacionales
v los jueces extranjeros que entienden en causas donde nuestro pais es parte.

El art. 42 de la Constitucidén exige en su parr. tercero “la necesaria partici-
pacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias inte-

113 MARTINEZ NOGUEIRA, ROBERTO, “Participacion social y reforma administrativa en la Argentina:
bases para una estrategia,” en Desarrollo Econémico, 13: 347, 367, Buenos Aires, 1973.

" Ver infra, t. 2, cap. XI y sus referencias; GeLLI, Constitucion de la Nacién Argentina, op. cit.,
art. 42, § 3.5, “Educacién del consumidor, publicidad y propaganda,” t. I, 4 ed., pp. 592-3; D’ARGENIO,
INEs, La justicia administrativa en Argentina, Buenos Aires, FDA, 2003, cap. V, § 94, “La inter-
vencion activa de la sociedad como modalidad del ejercicio de la funcién administrativa,” p. 154;
ALETTI, DANIELA y To1a, LEONARDO MARCO, “Audiencias publicas: S6lo para entendidos,” LL, SJDA,
17-V-2007, p. 1y ss.

115Ver SCHEIBLER, GUILLERMO, “El presupuesto participativo y la emergencia en la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires,” en AHE, DAFNE SOLEDAD (coord.), El derecho administrativo de la emergencia, 11,
Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 269-81; “Presupuesto Participativo: una redefinicién de la relacién
administracién — sociedad civil,” LL, 2004-C, 1058; “Buenos Aires, ciudad de Comunas”, LL, 2006-
F, 1035; “Autonomia, participacién y legitimacién en el amparo portefio,” en DANIELE, MABEL (dir.),
Amparo en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, La Plata, LEP, 2008, p. 237 y ss.; “Apuntes sobre
autonomia, participacién y legitimacién en el amparo portenio,” LLCABA, 2008, 1-1: 38. ArLANIS,
SEBASTIAN D., “El acceso a la informacién publica como elemento transformador de la emergencia,”
en AHE (coord.), op. cit., pp. 69-82.

116 Nuestro art. “La participacién administrativa,” op. loc. cit.; CAPLAN, ARIEL, “La participacién
de los usuarios en materia de servicios publicos,” en MILJIKER, MARIA Eva (coord.), El derecho admi-
nistrativo de la emergencia, I, Buenos Aires, FDA, 2002, pp. 171-5.

17 Los decretos se han mantenido en vigencia y en los casos de incumplimiento administrativo
el Poder Judicial lo ha materializado a través del amparo por mora, en el caso Morales, CNFED. CA,
Sara V, LL, 2-1X-08, comentado por MARTINEZ GARBINO, CAROLINA, “Acceso a la informacién publica
bajo el prisma judicial,” LL, Supl. Adm., 20-111-09. pp. 11-13.

18Que, ademds, previsiblemente van cambiando: Ver GaRrcia SANz, AGUSTIN, “Informacién publica
pero no tanto. El nuevo procedimiento para denunciar incumplimientos del Reglamento de Acceso
a la Informacién Publica,” Res Publica Argentina, 2008-2.
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resadas, en los organismos de control.” Todavia esta por verse, pues peor aun,
estos mismos entes estan amenazados en su independencia por una creciente
intervencién de la administracién central. Exactamente el camino opuesto del
requerido por la Constitucion.

5. Los érganos de control del proceso
5.1. La insuficiencia cualicuantitativa de los controles

Es obvia no sélo en nuestro pais sino también en muchos otros la insuficiencia
del control judicial''® y la virtual ausencia de control eficaz sea politico o admi-
nistrativo,'?°como asi también, consiguientemente, la necesidad de fortalecerlos
y ampliarlos'?* al poder econémico, maxime ante la constante presién del poder
politico para tratar de eludir tales controles.

5.2. Nuevos organos y modalidades de control

En 1994 hubo en el pais un importante avance constitucional con la creacion
del Consejo de la Magistratura (art. 114), el Jurado de Enjuiciamiento de Ma-
gistrados (art. 115), el Defensor del Pueblo (art. 86), 1a Auditoria General de la
Nacién (art. 85), el restablecimiento de la independencia del Ministerio Publico
(art. 120), la prevision constitucional de medios de participacién semidirecta
como la iniciativa y la consulta popular (arts. 39 y 40), la ampliacién del amparo
incluyendo la tutela de los “derechos de incidencia colectiva en general” y el ha-
beas data (art. 43), la participacién de los usuarios en la direccién de los érganos
de control de los servicios monopdlicos (art. 42), con mas la publicidad,??2antes
inexistente, de las sesiones del Senado para brindar acuerdos en la designacién
de los magistrados de la Corte Suprema, art. 99 inc. cuarto. Sin embargo, mu-
cho de ello fué desvirtuado en los dltimos afios por el Congreso de la Nacion, al
impulso de un gobierno hipercentralista que a su vez contaba durante afios con

119 PARADA VAzQUEZ, JosE RAMON, “Privilegio de decisién ejecutoria y proceso contencioso,” RAP:
55: 65, Madrid, 1968; “Réplica a Nieto sobre el privilegio de la decisién ejecutoria y el sistema con-
tencioso-administrativo,” RAP, 59: 41, Madrid, 1969; GoNzALEzZ PEREZ, JESUS, Administracion publica
y libertad, México, 1971, p. 67 y ss. De todas maneras, hay notorios progresos como la admisién
del amparo colectivo en el caso Halabi, de la CSJN en 2009, y otros que relatamos en este acépite.

120 REAL, “Los diversos sistemas de control politico y administrativo del Estado,” Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, ano XXII, 1/4: 324, Montevideo, 1972; DANIEL SANTORO,
“Renunci6 Garrido: ‘La corrupcién tiene impunidad casi absoluta,” Clarin, 13-111-09, p. 12; GABRIEL
SukD, “El fiscal anticorrupcion dijo que lo limitaron y renuncid,” La Nacién, 13-111-09, pp. 1y 6; Paz
Robpricuez NiELL, “El acusador méas duro de la era kirchnerista,” igual diario, p. 6; sin firma, “Una
salida que debilita ain més a los 6rganos de control. El recorte de las investigaciones se siente
también en la ANG y en la OA,” igual diario, p. 6.

121 BacHOFF, OTTO, Der Verfassungsrichter zwischen Recht und Politik, Tibingen, 1963, p. 41 y
ss.; AIKIN, CHARLES, “The United States of North America Supreme Court: New Directions in the 20
Century,” en el libro de homenaje a Savacuts Laso, t. ITI, Madrid, 1971, p. 139 y ss., etc.

122Ver GeLLI, Constitucion de la Nacion Argentina, op. cit., t. I, 4* ed., comentario al art. 42, §
3.5, “Educacion del consumidor, publicidad y propaganda,” pp. 592-3.
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un niumero mas que suficiente de votos fieles y verticalistas dentro del Congreso,
donde todo se vota sin debate, con virtual obediencia debida al Poder Ejecutivo.
Profunda es a su vez la multiple reforma que introdujeron la Convencién Inte-
ramericana contra la Corrupcion, en 1997 y la Convencién Internacional contra
el Soborno Trasnacional, ley 25.319, como también la Convencién de Naciones
Unidas contra la Corrupcién, ley 26.097; mas diversos fallos de nuestra Corte
Suprema y pronunciamientos internacionales, que explicamos en el cap. VI.

a) Hay que decuplicar el numero de jueces contencioso—administrativos de
primera instancia federal, cuyo nimero actual es una verdadera denegacién de
justicia;'?® también hace falta dotarlos de los medios adecuados. Lo mismo en la
CABA, no obstante que se se planea ampliarlo, aunque la oposicién lo considera
un intento de manipulacién de la justicia, olvidando que alli existe un Consejo de
la Magistratura independiente. No existe cantidad suficiente de jueces para que
el abogado cumpla su funcién en el mantenimiento del Estado de Derecho.!?*

b) Debe mantenerse el esfuerzo judicial en hacer cumplir la Constitucién
para los derechos de incidencia colectiva'® y las acciones de clase en general, y
ejercitar la ley de defensa del usuario y consumidor.’?® La CSJN ha hecho otro
avance en el 2009 con Halabi en el amparo colectivo, utilizable por todos los
niveles de la justicia.'?” Ese fallo es fundamental por multiples razones, una de
las cuales es que el amparo colectivo ha sido iniciado y seguido en las tres ins-
tancias por el impulso personal y democratico de un abogado de la matricula,'?®
ErNEsTO HALABIL, lo que muestra la importancia de la profesién de abogado en el

123Un ejemplo actual en AHE, DAFNE SoLEDAD, “El desamparo del amparo,” op. cit.; “La realidad del
fuero...,” op. cit. El presidente de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la justicia nacional
ha declarado, en la entrevista plublicada en Ambito Financiero, 25-111-09, p- 19, que el problema es
generalizado: Como afirma Ricarpo REDONDO, “En los dltimos 30 afios la litigiosidad ha aumentado
un 300% y la capacidad del Poder Judicial un 10%; donde tiene que haber 100 juzgados hay 10.”

124Como lo ensefiara GENARO R. CARRIO en “Funciones de las facultades de derecho de la Republica
Argentina,” originariamente escrita bajo el régimen militar para una exposiciéon en la UB, luego
publicada en el n° 1 de Discrepancias, 1983, y ahora en Res Publica Argentina, RPA, 2006-3, 7-14.

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

126 Que también puede reforzarse por la via del derecho privado, como lo analiza Poro, Epuarpo,
La proteccién del consumidor en el derecho privado, Madrid, Civitas, 1980. Ver también ARENA,
GREGORIO, “L” «utente-sovrano»,” en Studi in onore di Feliciano Benvenuti, op. cit., t. I, p. 147 y ss.

127CSJN, Halabi, Ernesto ¢/ PEN ley 25.873 y decreto 1563/04 s/amparo, febrero de 2009, LL,
4-111-09, p. 3 y notas de SaBsAY, DANIEL ALBERTO, “El derecho a la intimidad y la "accién de clase,"”
LL, 19-111-09, pp. 4-6; Garcia PurLEs, FERNANDO R., “Las sentencias que declaran la inconstituci-
nalidad de las leyes que vulneran derechos de incidencia colectiva. (El fin del paradigma de los
limitese subjetivos de la cosa juzgada? ;/El nacimiento de los procesos de clase?” Como este autor
lo sefiala, queda todavia mucho camino por recorrer, interrogantes paralelos a resolver progresiva-
mente, pero lo cierto es que ahora nos encontramos en la senda correcta. Ver los antecedentes que
enuncia SABSAY y las remisiones que efectuamos infra, nota 122, pues ya hace tiempo que habiamos
advertido el problema.

128 Ks obvio que su apellido pasa con este fallo a 1a historia, asi como MONNER SaNS lo hiciera antes
de ahora; con ello expreso mi admiracién por su éxito ciudadano en el cumplimiento de una de las
obligaciones del abogado que ensefiara GENARO R. CARRIO.
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funcionamiento democratico del Estado de Derecho, por una parte.

Por la otra demuestra la posibilidad de aumento de participacion ciudadana
efectiva a través del medio procesal del amparo colectivo ahora definitivamente
admitido al menos en los casos carentes de significaciéon econémica. Es una cues-
tién que viene de lejos y que hace rato esta en el tapete.'?® Ahora se encamina
hacia su solucién definitiva.

La cuestién de fondo resuelta de igual modo en las tres instancias judiciales
es la inconstitucionalidad de la ley 25.873 dictada casi a ocultas en la madrugada
del 17 de diciembre de 2003, por un Congreso en aquel entonces tampoco era
independiente, que obligaba a las empresas proveedoras a guardar todas las con-
versaciones telefonicas y todos los mails privados por un plazo de diez afos.

Al amparo de esa ley y de practicas no precisamente democraticas, al momento
del fallo se estimaba que habia entre quince y veinte mil teléfonos intervenidos,
en un sistema paranoico y persecutorio, de grave intromisién en la privacidad
de las personas.

Ya los mails los utilizamos como los teléfonos celulares o de tierra, sé6lo
para cosas anodinas, pues las importantes es preciso hablarlas personalmente
y en lugares que no resulten accesibles a las escucha a distancia de camionetas
debidamente equipadas, que s6lo estan en el momento y lugar preciso donde se
reunen las personas cuyas conversaciones el Estado desea escuchar.!®! La Corte
le ha puesto punto final en el plano juridico.

¢) Cabe resolver en mayor grado la suspensién judicial de los actos adminis-
trativos, medidas cautelares innovativas, autonomas, precautelares innovati-
vas,'® etc., en defensa de los individuos enfrentados al poder estatal o al poder
de titulares de monopolios o exclusividades y privilegios. Mucho se ha hecho
en la materia en los primeros meses del 2002, en las causas originadas por la
debacle financiera nacional'®® y seguramente se hara mas aun a partir del 2009
por la debacle financiera internacional y el aceleramiento del deterioro de las
condiciones democraticas locales. Halabi es sblo un primer paso, aunque fun-
damental, que cebe celebrar.

d) Corresponde crear en el orden local y en las diversas reparticiones dotadas
de suficiente importancia especifica, tanto nacionales como locales o interju-

129 Nuestros arts. “Los fallos repetitivos como merma de justicia: cémo evitarlos en el derecho
actual,” RAP, Buenos Aires, 1997, 227; “Jurisprudencia de 1997: Elogio a la Justicia,” LL, 1997-F,
1318. Reproducido, con modificaciones, bajo el titulo “Los grandes fallos de la actualidad,” en la 2°
ed. del libro Después de la Reforma del Estado, Buenos Aires, FDA, 1998.

130 Que los que estan cerca del poder cambian e intercambian o desechan, como en las series po-
liciales lo hacen los actores de The Shield. Ahora resta desarmar el sistema merced al fallo Halabi,
que citamos supra, 5.2. b).

131 ,ANATA, JORGE, “Al servicio del pingiino,” Critica de la Argentina, 1°-111- 2009, pp. 4/5.

132 BRUNO DOS SANTOS, MARCELO A., “Las llamadas «precautelares» contra la administracién publica:
un aporte pretoriano al debido resguardo de la tutela judicial efectiva,” LL, SJDA, junio de 2003.

133Ver nuestro articulo “«Corralito», Justicia Federal...,” op. cit.
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risdiccionales e incluso privadas, la institucién del Ombudsman o Defensoria
del Pueblo,!® ya existente en el orden nacional desde 1994 y en el orden local,
aisladamente, un poco antes. La experiencia comparada, en paises desarrollados
0 no, es tan abundante que cabe desear su continuada expansién.'®

Luego de un comienzo incierto en nuestro pais,'®® su consagracién a nivel
nacional en el art. 86 de la Constitucién reformada en 1994 permite abrigar
esperanzas sobre su futuro desarrollo a nivel sectorial, provincial y municipal,
siempre que la sociedad asuma el cumplimiento de sus deberes civicos y la doc-
trina el suyo, para que el Poder Legislativo pueda acompanar debidamente el
cambio si la ciudadania logra quebrar la hegemonia electoral que produce un
parlamento adicto al Poder Ejecutivo.

La historia reciente demuestra que las acciones judiciales intentadas por
ciudadanos y ONGs llegan mas frecuentemente a buen puerto en la actualidad
que en el pasado, junto a las del Defensor del Pueblo de la Nacién y las Defen-
sorias locales. En otras palabras, debe tratarse de un esfuerzo concertado de
los sectores publicos méas propensos al cambio, como el actual Poder Judicial y el
Defensor del Pueblo, con los individuos, las ONGs y la prensa, los individuos, en
particular los abogados. Ninguno de ellos, aisladamene, puede producir todo el
efecto necesario. Entre todos esta demostrado que pueden hacer una diferencia
sustancial en el funcionamiento real del Estado de derecho.

e) Es necesario que en todos los érganos colegiados de la administracién haya
representacion, aunque sea minoritaria, pero con voz y voto, de los usuarios del
servicio y asociaciones intermedias, tales como colegios profesionales, asociacio-
nes de productores, etc. Ya recordamos que el art. 42 de la Constitucién lo exige
en los entes de control de servicios publicos, para la proteccién de los usuarios
y consumidores.

El problema central que enfrenta la participacion, evidentemente, es la resis-
tencia de los que debieran facilitarla, o sea los que ejercen el poder puiblico a nivel
legislativo o ejecutivo. Le temen, la consideran un elemento de desintegracién
social cuando en realidad es exactamente al revés.

f) Debe cumplirse siempre y bien con el sistema de audiencias publicas abier-
tas, dialoguistas, dinamicas, propicias al debate y no a los discursos unilatera-

134 Ampliar infra, cap. XII, “Los érganos del Estado,” § 14.1, “El Defensor del Pueblo” y cap. XV,
“Los entes reguladores,” §14.2, “El Defensor del Pueblo nacional.”

135 WabpE, H. W. R. y ScawaRrz, BERNARD, Legal Control of Government, Oxford, 1962, pp. 64-73;
DEBBASCcH, CHARLES, Science administrative, Paris, 1972, pp. 641-51; RoBERT, MARTIN, “The Ombuds-
man in Zambia,” en The Journal of Modern African Studies, 15-2: 239 (1997); Yasu P. GHaL, “The
Permanent Commission of Enquiry,” cap. V del libro de MARTIN (compilador), Law and Personal
Freedom in Tanzania; WiLLiams, Davib W., Maladministration. Remedies for Injustice, Londres Oyez
Publishing Limited, 1976; WaEArg, K.C, Mal-administration and its remedies, Londres, Stevens &
Son, 1973, etc.

136 Nuestro art. “An Ombudsman for Argentina: Yes but...,” op. loc. cit.
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les, en forma previa a la emisién de toda norma general por la administracién
y a la aprobacién de todo proyecto administrativo que importe la modificacién
del ambiente o las condiciones bésicas de prestacién de un servicio publico, p.
ej. tarifas de los distintos servicios que han visto sus montos arbitrariamente
congelados durante anos para en su lugar crearles un sistema de subsidios no
transparentes que finalmente se debe comenzar a desmontar.

La materia audiencias publicas es obligatoria en el postgrado en derecho
administrativo de la UBA, pero los cursantes tienen cada vez mas dificultades
en encontrar autoridades publicas dispuestas a efectuar una audiencia publica
en que puedan participar, gratuitamente para el Estado, destinada a su propia
formacién y el mejoramiento de la administracion y la sociedad.

Es uno de los roles fundamentalees que tienen los abogados que cumplir en
la democracia'®” pero se les hace particularmente dificil cumplirlo, tanto que se
han acumulado, felizmente sin protestas, tres cursadas —2006, 2007, 2008— que
no podian encontrar autoridad alguna que les permitiera hacer una audiencia
publica. Ahora lo podran hacer, pero para eso deberan ir a Bahia Blanca, cuyo
intendente acepté la propuesta para el afio 2009.

Las audiencias publicas, con todo, estan exigidas por los marcos regulatorios
del gas y la electricidad, pero se trata ya de una aplicacién especifica del princi-
pio general de la audiencia previa que consagra la Constitucién.'* Pero siempre
existen supuestos en que la autoridad desea manipular la audiencia publica, lo
cual lleva a su inevitable nulidad, a pedido del Defensor del Pueblo de la Nacién
o de los interesados o afectados por el tema.

Es ceguera politica del poder no escuchar previamente qué tienen que decir
los sectores que van a ser afectados por las decisiones que se propone tomar,
porque se priva de conocer de antemano cual sera su recepcion en la opinién
publica. A veces la noticia de que va a salir algiin proyecto genera reacciones
negativas en la sociedad, de tan desconfiada que se vuelve ante la constante
falta de participacién y discusién previa.

g) Hay que promover nuevos y mejores mecanismos arbitrales;'* crear tribuna-
les administrativos'*® a los cuales se pueda acudir voluntariamentey sin pérdida

137 Ver CARRIO, GENARO, “Funciones de las facultades de derecho en la Republica Argentina,” op.
loc. cit.

38Ver infra, t. 2, op. cit. cap. XI, “El procedimiento de audiencia publica;” HurcHINSON, ToMAs,
“Algunas consideraciones sobre las audiencias publicas (una forma de participacién del ciudadano),”
en ENRE, Jornadas juridicas sobre servicio piiblico de electricidad, Buenos Aires, 1995, p. 325y ss.;
DErisi DE MAc MAHON, SyLvia, “El régimen de audiencias publicas,” en AA.VV., Jornadas juridicas...,
op. cit., p. 309 y ss.; ALETTI y To1a, “Audiencias publicas: Sélo para entendidos,” op. loc. cit.

139 Infra, t. 2, caps. XVII y XVIII. Son conocidas las falencias de los tribunales del CIADI, que
no tienen composicién homogénea, lo que a criterio de tales tribunales no es razén para incumplir
sus laudos, como lo estariamos haciendo, agravando nuestra situacién internacional: VENTURA,
ApriAN, “Condenan al pais a depositar una garantia de US$ 75 millones,” La Nacién, Economia &
Negocios, 7-111-09, p. 1.

140 Nos remitimos al cap. XI de Derechos Humanos, op. cit.
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o desmejora de su derecho a acudir en cualquier momento a la via judicial, sin
agotar la via del tribunal administrativo si no lo desea: Ambos, sin sustituir ni
suplir a la justicia, pueden ser instituciones a partir de las cuales fortalecer un
nuevo sistema con un estandar minimo, coherente y razonable, de control de
legitimidad y oportunidad.

Lo ideal seria transformar la administracién activa en administracion ju-
risdiccional, con revisién judicial plena,'*! como ha hecho la Ciudad de Buenos
Aires con sus controladores de transito.!*? La experiencia comparada, princi-
palmente de Canad4, es muy alentadora sobre las ventajas institucionales de
esta alternativa.l*?

El progreso en esta materia lo debiera dar el legislador, aunque no ha sido
en absoluto proclive a reformas como la accién qui tam contra la corrupcion

144

y otras.'** La doctrina y el control social deben ayudar a ese cambio, pues sin

ellos el poder politico dificilmente se controle a si mismo, como la eperiencia lo
demuestra una y otra vez.

Ante esa larga serie de falencias, el Poder Judicial en los ultimos tiempos ha
estado a la altura de su responsabilidad y ha tomado toma importantes inicia-
tivas de cambio, como la Corte Suprema en los nuevos casos Halabi,'*® Angel
Estrada,'*® Mendoza,'*" etc., sin perjuicio de muchos otros, ademas del esfuerzo
de algunos tribunales provinciales y de la CABA, sin duda importantes.

Es bien cierto que a veces subsisten tribunales retrégrados, que actiian con-
trademocraticamente —como a veces se ha dicho— para querer defender al poder
publico en la preservacién del status quo. En nuestro pais, sin embargo, ello ha
constituido siempre una minoria, generalmente reservada para la provincia
mas populosa y por ende més sometida a las presiones del poder politico, y mas
predispuesta a hacer lo que a éste le sirve.

141 Nuestros art. “La Direccién General de Defensa y Proteccién del Consumidor de la Ciudad
de Buenos Aires, acciones de clase, tribunales judiciales y tribunales administrativos; un futuro
proyecto de tribunales administrativos para los servicios publicos,” LL, 2005-A, pp. 818-823, y las
mayores referencias que efectuamos més abajo en la nota 143.

142 Infra, cap. IV, p. 7, nota 15.

143“Los tribunales administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en UNI-
VERSIDAD AUSTRAL, Organizacién administrativa, funcién publica y dominio ptiblico, Buenos Aires,
Rap, 2005, pp. 955-962; Previamente publicado bajo el titulo: “El control jurisdiccional en el mundo
contemporéneo,” en Memorias del Primer Congreso Internacional de Tribunales de lo Contencioso
Administrativo Locales de la Reptiblica Mexicana, Toluca, Estado de México, México, octubre de 2003,
pp. 19-32; también en prensa como: “Simplification of Administrative Procedure: The Experience of
the Americas,” European Public Law Review, Londres, Esperia, 2009.

144 Pues siempre se alinea con el Poder Ejecutivo: infra, cap. 111, § 4.1., “Equilibrio tedrico de los
poderes,” y § 4.2, “Desequilibrio real” y lo destaca JOrRGE SAENZ desde su Prélogo. Ver “Comentarios
al Proyecto de Ley de Contratos Publicos”, RAP, 18: 8, Buenos Aires, 1994.

L, 4-111-09, p. 3 y nota de Garcia PULLES, cit. supra, nota 120; ver también nota 122.

146 Ver nuestro art. “Angel Estrada,” JA, 2005-I11, fasc. n° 9, y en http:/www.fomujad.org/publi-
caciones/res%20publica/numero2/15.pdf.

17 CSJN, Fallos: 329:2316, Mendoza, 2006; infra, cap. VIII, § 6, notas 27 y 28, p. VIII-9; cap.
XV, p. 3y nota 14.
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h) En lo econémico, toca ponerse a tono con la realidad del mundo,*® que
estamos enfrentando frontalmente una vez mas, a contramano de la historia.'*?
En 2009 el mundo desarrollado se comporta keynesiamente ante el caos finan-
ciero, pero el nuestro pretende ser un modelo de conducta keynesiana, a pesar
que carece de dos condiciones fundamentales, capacidad de endeudamiento o
reservas de libre disponibilidad.

g) Mientras algunos cambios importantes se producen de cara al futuro, tam-
bién hay que revertir los retrocesos que se han producido, de los cuales uno es el
blanqueo de capitales!® y fomento del juego!® con riesgo de lavado de dinero;*®?

148 Eiste afo recibiremos una visita de inspeccién del GAFI; también recibiremos una inspeccién del
FMI, si queremos renegociar nuestra deuda con el Club de Paris, pues aquélla es necesaria para que
los inversores europeos tengan crédito blando de sus paises. Esas son las redes intergubernamentales
en accién. También podemos llegar a tener problemas en el G-20, pues “Varios funcionarios dicen en
privado que la participacién de paises tales como Argentina, que durante gran parte de su historia
ha desafiado las normas internacionales de gobierno, no mejora la credibilidad ni la capacidad de
funcionamiento de la asociacién,” BEATTIE, ALAN, “Cumbre del G-20: son modestas las esperanzas de
un progreso en concreto,” Financial Times, reproducido en El cronista, 5-111-09, p. 13.

149 D1aNA, NicoLAs, “La teoria de la burbuja,” Res Publica Argentina, RPA, 2009-1, en prensa;
“Apuntes sobre la idea del conflicto permanente,” RPA, 2008-1, 55-62; Drossos, YIaNNIS Z., “Una
conferencia en Harvard y una cena en Buenos Aires o: La realidad de la imaginacién en la doctrina
legal y la cultura nacional de Grecia del siglo diecinueve,” RPA, 2008-1, pp. 7-30. Nuestra experiencia
local es que los gobernantes se creen las ficciones, y por eso las burbujas terminan siempre mal. Asi
lo predijo el economista keynesiano HymAN MINSKY en su libro Stabilizing an Unstable Economy, al
referirse a la inestabilidad inherente del sistema, tal como lo relata FONTEVECCHIA, “Por qué sube el
délar si EE.UU. est4 en crisis,” Perfil, 7-111-09, pp. 68 y 18.

150 Ver MazzincHl, Marcos, “El "blanqueo" de capitales ante principios constitucionales,” LL, 3-
II1-09, pp. 1-3; SArRAvIA Frias, BERNARDO y MAzzINGHI, MARCOS, “El blanqueo de capitales y los efectos
sobre la ley penal cambiaria,” LL, 18-111-09, pp. 1-4; Pinto, Huco J., “Ley de blanqueo. Para ponese
en regla: regularizaciéon impositiva y previsional. Suspensién de la accién penal,” LL, Supl. Penal y
procesal penal, 17-111-09, pp. 1-8. La Federacion de Consejos Profesionales de Ciencias Econémicas,
por su parte, ha manifestado que “un blanqueo de activos en los términos establecidos por la Ley de
Blanqueo es en un principio una operacion sospechosa” agregando la columnista que lo relata que la
sospecha es “de lavado de dinero, por lo que los profesionales certificantes tendran que investigarlas
en todos los casos:” DoLores OLVEIRA, “El interés para anotarse en el blanqueo pas6 para después de
las elecciones,” El Cronista, 17-111-09, p. 5. Asi las cosas, el gobierno estd pagando el costo politico
sin haber todavia obtenido el resultado financiero esperado. No debe confundirse el blanqueo con
la moratoria que establece la misma ley, “donde el ingreso viene siendo masivo desde el primer
dia de marzo.” Alli hay beneficio impositivo para el contribuyente moroso, sin riesgo de incurrir en
sanciones penales o cambiarias. El grado de exposicién de quienes se sometan al blanqueo, en el
actual contexto normativo internacional, es alto. Lo explicamos en este libro y también en nuestro
art. “Hacia un nuevo orden juridico mundial,” en prensa y en http:/boletinadministrativo.blogspot.
com/. No se vera alli ninguna novedad, sino una recopilacién de todos los avances que se realizan en
la aplicacién del régimen internacional y la jurisdiccion extranjera y universal en posibles delitos
que pueden llegar a ser considerados, con el tiempo, de lesa humanidad, por ende imprescriptibles.
Ya ha ocurrido en el pasado con los delitos de la Gltima dictadura militar, puede volver a ocurrir en
el futuro con los cuatro delitos que el orden juridico mundial actualmente interrelaciona: Lavado
de dinero, corrupcién, narcotrafico, terrorismo.

151 Al cual, no obstante sus extraordinarias ganancias, no se le aplican los criterios de las ganancias
extraordinarias que se pretende aplicar al campo en una de las peores sequias de su historia.

152 MARTEAU, JUAN FELIX y REGGIaNt, CARLOS, “Lavado de dinero y juegos de azar,” LL, 6-111-09,
pp.1-2
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el constante ataque a la prensa, que los tribunales han comenzado a encarar.!®

” &«

Otros son el las presiones sobre los jueces,* los “llamados de atencién,” “retos”

o quejas presidenciales contra el Poder Judicial, hasta a la propia Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién, como si no entendiera que se trata de un poder al
cual est4 sometido, no que le esta subordinado; la falta de independencia de los
entes reguladores, que llevo a la Corte Suprema a negarles, por ello, el ejercicio
de funciones jurisdiccionales; la dominacién politica del Consejo de la Magis-
tratura;'®® los superpoderes otorgados por ley al Jefe de Gabinete;'**® la falta de
coparticipacion federal de los impuestos; los impuestos creados sin ley, como los
incluidos en los aumentos de las tarifas eléctricas; las constantes vias de hecho
de la administracion;®” la materializacion unilateral y extrajudicial de embargos

153 CNFCA, Savra IV, Perfil, LL, 29-11-09, pp. 6-7; CSIN, Editorial Rio Negro S.A. c. Provincia del
Neuquén, LL, 14-11-2008, p. 7; GRaHAM YoLL, ANDREW, “La censura en el banquillo,” Perfil, 21-11-09,
pp. 12-15, con declaraciones de MAGDALENA Ruiz GuiNazy, NELSON CASTRO, PEPE ELIASCHEV y ALFREDO
Leuco. Uno de los primeros en investigarlo fue la AsociacioN por Los DErEcHOS CIVILES, presidida
por ALEJANDO CARRIO, en OPEN Soctery INsTITUTE, Una Censura Sutil. Abuso de publicidad oficial
y otras restricciones a la libertad de expresién en Argentina, Buenos Aires, 2005, en colaboracién
con la ADC; Buying the News: A Report on Financial and Indirect Censorship in Argentina, Nueva
York, 2005. La Sociedad Interamericana de Prensa no alcanza a ver una reversién en la tendencia,
habiendo alertado en marzo del 2009 sobre la “asignacién de publicidad oficial, la cooptacién indirecta
de medios privados a través de empresas afines al poder o la manipulacién informativa de noticias e
imé4genes que se observa en los medios publicos,” “hechos de intimidacién y agresién dirigidos contra
periodistas y medios de comunicacién,” “ataques alimentados o tolerados por las autoridades, entre
los que se destaca el bloqueo de las plantas de impresién y distribucién de los principales diarios
y revistas,” una “escalada de hostigamiento a la prensa,” etc.: Clarin, 17-111-09, p. 10; La Nacién,
17-111-09, p. 8; El Cronista, 17-111-09, p. 19. Més atn, hasta miembros de la fardndula son objeto de
presiones si sefialan la inseguridad existente, segun la tapa de Critica de la Argentina, 17-111-09 y
pp. 2/3. Siguiendo una antigua regla, a mayor alcance medidtico, mayor censura, y a la inversa. Un
simpatizante del movimiento oficial, aunque desde la izquierda, comparte este razonamiento, con
humor pero sinceridad: “Mientras Ustedes debaten, nosotros gobernamos.” Es lo mismo, mutatis
mutandis, que lo que nos decia con énfasis y sinceridad un jurista gubernamental, “El presidente no
traiciona, gobierna.” Son conceptos no democraticos del poder. Uno més tan s6lo de los problemas de
los ataques a la prensa, aunque subsista prensa independiente, es que hasta ella empieza a conta-
giarse de la irracionalidad, y asi se puede escuchar a un periodista lamentarse que ahora el funcio-
namiento del Congreso “sera erratico, algo malo desde un punto de vista institucional,” con lo cual
supone que s6lo un Congreso monolitico es bueno, lo cual es una aberracién para la vida democratica:
Ver FErNANDO PENA, NELSON CaSTRO y JORGE LianaTa, “El Gobierno esta débil y tapa un escdndalo con
otro,” Critica de la Argentina, 17-111-09, pp. 10/1. No son tiempos de claridad mental.

154 Asi lo denuncia la Asociacion de Magistrados, segin Ambito F inanciero, 17-111-09, p. 13, “Gesto
de la Corte para distanciarse del Gobierno.”

15 Cuya ley actual pone a merced del poder politico, invadiendo la independencia judicial.

156 D1aNa, NicoLAs, y BoNiNa, NicoLAs, “Los superpoderes al Jefe de Gabinete,” LL, Suplemento
Actualidad, 27-VII-06, p. 1. Son moneda corriente las decisiones administrativas cuyo art. 1° expresa
“Modificase la distribucién del Presupuesto General de la Administracién Nacional para el ejercicio
2008, de acuerdo al detalle obrante en las Planillas Anexas al presente articulo, que forman parte
del mismo” pero no se publican y ademas son retroactivas: DA 769/08, B.O. del 10-11-09, p. 3; 768/08,
B.O. 11-11-09, p. 3. Eso y no tener presupuesto es lo mismo.

157 Cuyo ejemplo mas destacado, pero no unico, se relata en CABoT, DiEGo y OLIVERA, FRANCISCO, El
buen salvgje. |...]. La politica del garrote, Buenos Aires, Sudamericana, 2008. La omisién en el titulo
corresponde al nombre y apellido del funcionario implicado. Se anuncian diez libros mds en el 2009
sobre este modelo de poder, en La Nacidn, 22-111-09, p. 1: LanaTa, Acuinis, MAJUL, ete.
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de cuentas particulares por funcionarios de la administracién tributaria, incluso
de extrafa jurisdiccion;'®® las estatizaciones directas o indirectas sin justificacién
racional’® que se advierta.

Este ultimo es uno de los puntos salientes, junto con la creciente intervencion
estatal en la economia utilizando ademéas mecanismos de subsidios propios del
Estado de Bienestar. Ha sido una cuestién en la que en el pasado sostuvimos
posiciones cercanas a las que hoy se emplean, que entonces eran moneda co-
rriente pero que dejaron de serlo, a punto tal que de hecho no hemos renovado
la publicacién de libros escritos y aparecidos antafio sobre Empresas del Estado,
Derecho administrativo de la economia, Planificacion.'°

Cuando escribiamos estas ideas no haciamos sino recoger las publicaciones
por entonces en boga en el mundo, alguna de las cuales no dejaban de causarnos
cierta inquietud, como la famosa aseveraciéon de las Naciones Unidas en su libro
La planificacion del desarrollo, de 1950, que en los paises subdesarrollados era
mejor realizar emprendimientos de baja tecnologia y gran cantidad de mano de
obra no calificada, pensando que con ello se aumentaba el pleno empleo, lo cual
podia haber sido cierto, como también lo fué que asi condenaban a los paises al
subdesarrollo eterno.

Luego el pensamiento dominante cambié y la nueva idea fue que habia que
promover el desarrollo tecnolégico a nivel nacional, como ya ocurria a nivel de los
paises desarrollados, y la repotenciacién de la educacién individual, sobre todo
poniéndola a tono de las modernas tecnologias de todo tipo. Es una cuestion de
teoria econémica en la cual no tenemos desde luego formacion adecuada, pero si
seguimos siempre con atencion en las publicaciones especializadas. No es en los
economistas sino en los politicos ideologizados en el pasado donde se encontraran
sotenedores de estas ideas perimidas.

En todo caso, si bien este nuevo intervencionismo del Estado en la economia
y este nuevo modesto crecimiento del sector publico de la economia son preocu-

158 Llega a tal punto el exceso oficial y la tolerancia de los privados, que la oficina fiscal de la
Provincia de Buenos Aires se da el lujo de comunicar a bancos nacionales que se encuentran fuera
de su jurisdiccién, el embargo de las cuentas de quienes considera le adeudan sumas de dinero. Lo
peor del caso es que los bancos ejecutan el embargo.

159Y ademas con notoria contradiccién. El dinero se dilapida con Aerolineas Argentinas, expro-
piada con parte del voto de la oposicién, y luego ante la falta de fondos se confiscan las jubilaciones
y pensiones de las AFJP, también con el voto de parte de la oposicién. Luego se habla de estatizar el
comercio de granos, para que los productores deban vender sus cosechas antes de tiempo, y si bien
no se lo concreta, se dice que eso es “sélo por ahora.” La responsabilidad es compartida del gobierno
y parte de la sociedad, pues nunca falta alguno que apoye la idea.

160 Empresas del Estado, Buenos Aires, Macchi, 1966, agotado y no reeditado; Derecho admi-
nistrativo de la economia, Buenos Aires, Macchi, 1966, también agotado y no reeditado; Derecho
administrativo de la planificacion, Bogota, O.E.A., 1967; Planificacién, participacién y libertad en
el proceso de cambio, México y Buenos Aires, Agencia para el Desarrollo (A.I.D.) y Macchi, 1973;
Introduccién al derecho de la planificacién, Caracas, EJV, 1981. Recuerdo que en un seminario llevé
copias de este ultimo libro a mis colegas y luego de hablar yo, una de ellas me dijo: “;Entonces me
has regalado un libro que no sirve?” Hube de confesar que si.
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pantes porque no parecen brindarnos ningun adelanto econémico o social,'®' y
van acompanados de signos politicos que en otros paises que practicaron aquellas
medidas econémicas llevé también a la falta de libertad politica, con una concen-
tracién notoria del poder central. Sin libertad politica y con la hiperconcentracién
del poder central se produce una hegemonia que ningtn bien hace a la sociedad,
ni contribuye al desarrollo cultural ni social de los excluidos sino que perpetia
su exclusién clientelar. El intento occidental de hace medio siglo fue juntar el
intervencionismo o la planificacién con el Estado de Derecho, evitando la con-
centracién del poder politico, pero fracas6 entonces y se vuelve a ver ahora en
la creciente hegemonia del poder central;'®? el ejercicio cada vez mas notorio del
poder politico en forma conjunta y con clientelismo por lo que la opinién publica
llama el matrimonio presidencial;'® el capitalismo de amigos,'®* etc.

161 Cabe distinguir dicho proceso local del que se produce en el mundo desarrollado, de compra
de paquetes parciales de entidades al borde de la quiebra, camino ya recorrido por nosotros en el
pasado, mas intensamente aun. Ojala les vaya bien a ellos, a nosotros nos fracaso.

162 Un amigo peronista que luego habria de tener funciones en el Gobierno del 2003, me dijo
entonces, antes de ser convocado, que se equivocaba cierto constitucionalista afin en hablar de
los limites del poder, porque “primero hay que construir el poder.” Lo retuve en mi memoria como
parte de su afecto a su alineamiento politico. Pero luego lo encontré en declaraciones de uno de los
intelectuales del poder en Carta Abierta, el doctor en filosofia RicARDO FORSTER, profesor de Historia
de las Ideas, que dice extraordinariamente que hegemonia “no es ninguna mala palabra en politica.
La hegemonia es parte del proceso a través del cual un modo de pensar y de actuar de la politica
intenta capturar mayores facultades para realizar sus proyectos.” Ver la entrevista que le da a JORGE
FoNTEVECCHIA, en dos lineas de discurso contrapuestas: Perfil, 1°-111-2009, pp.36-41, esp. p- 38, 42
col. En la 5% col., luego de hablar de lo que llama admirativamente “la excepcionalidad kirchne-
rista,” contradictoriamente sostiene que “Si creo que tiene que haber los instrumentos adecuados,
juridicos, reales, como para que un gobierno sea fiscalizado,” ante una punzante pregunta, en la
42 col. Otra contradiccién es cuando critica al “pequenio duefio de cien hectareas” por alinearse con
otros mas poderosos, en la p. 38, 12 col., y luego ante una pregunta sobre enriquecimiento de alguien
mas caro a sus sentimientos, diga en la 52 col.: “No estd mal que alguien quiera vivir como se vive
en California.” Aparentemente se refiere a Beverly Hills y no a los barrios pobres de Los Angeles.
Pero agrega que “Personalmente, preferiria que no sea exponente de una riqueza abusiva.” ;Por qué
criticar entonces al “pequenio duenio de cien hectareas,” s6lo por discrepancia ideolégica? Otra gema
es cuando explica por qué “El Gobierno acumula contradiciones que tienen que revisar sin ninguna
duda,” p. 39, 22 col. Da otro ej. en la p. 41, 22 col.

163 Ver p. ej. VALENTE, MARCELA, “T'wo drivers at the wheel? Is Cristina ruling the country, is Néstor,
or are both?” Buenos Aires Herald, 23-11-09, p. 2. El tema esta en realidad en todos los periédicos
independientes y atn en algunos oficialistas, de tan notorio que es; hasta la Iglesia lo utiliza, sgin
Critica de la Argentina, 25-111-09, nota de tapa.

161Ver MaJur, Luts,“Una clase magistral de politica y negocios,” El cronista, 24-11-09, p. 14, donde
compara el sistema de construccién de poder econémico local a la oligarquia rusa contemporanea,
luego de la caida de la Unién Soviética. Podria asi aspirar a transformarse, segun el autor, “en un
integrante del poder permanente, un nuevo duefio de la Argentina.” En definitiva, lo cierto es que
la actual oligarquia no estd como hace un siglo en el campo, sino en los empresarios amigos del
poder central. Aquélla oligarquia al menos hizo crecer al pais, aunque no mejorara los niveles de
desempleo y pobreza; ésta no hace una ni otra cosa, salvo enriquecerse personalmente. Esta nueva
oligarquia tiene ademas el problema, segin MAJUL, de intentar construir un modelo de dominacién
econémica y politica, ante el posible fracaso del intento de hacerlo por los canales electorales, en el
proyecto que en su momento expliciramos en “La constitucionalidad formal del eterno retorno. El
presidencialismo argentino para el 2007, 2011, 2015, 2019, 2023, 2031.;Después parlamentarismo
y sistema de partidos politicos moderno?” en Res Publica Argentina, RPA, 2006-2: 59-102.
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Esta es la verdadera crisis profunda del pais, una crisis de los valores'® y de
los principios del Estado de Derecho.®® Sin ellos, no hay recuperacién econémica
ni social posible.'%7

5.3. El seudo sistema y los intersticios

El desafio de la época que se avecina no es solamente crear los mecanismos
que faltan o mejorar los existentes, y retrotraer todos los retrocesos que se han
producido, sino integrar un eventual sistema interrelacionado y arménico; elimi-
nar contradicciones, superposiciones innecesarias, conflictos y celos superfluos,
controversias interpretativas y los intersticios del control, las “tierras de nadie”
por donde puedan filtrarse y lo hacen efectivamente los comportamientos arbi-
trarios o abusivos del poder.

Claro que cuando se ha pasado a las vias de hecho ya nada civilizado parece
posible, a menos que se produzca un recambio legislativo de suficiente enver-
gadura en el corriente afio 2009. Sin embargo, las noticias son que se intenta
profundizar el camino iniciado, aumentando el intervencionismo econdémico que
tan proclive es a la corrupciéon.'®® Por tales intersticios es por donde se creb en
su momento la siempre presente deuda externa que el pais ha acumulado sin
control desde hace décadas, a veces a tasas fuera de mercado, para gastos impro-
ductivos: Ningun érgano de control pudo verlo a tiempo para prevenirlo.'® Las
consecuencias fueron ineluctables'™ y se incrementan no sélo con los holdouts,

165Ver CASTANEDA, ALEJANDRO, “Un pais en miniatura,” El dia, 1°-111-09, Seccién El Dia Domingo,
contratapa, p. 28.

166 Dice BERGMAN, SERGIO, “No confundamos orden con represion,” La Nacion, 4-111-09, pp. 1y 10,
que “seguimos siendo un pais unitario y feudal, no una republica federal.”

167 En el afio 2009 hemos descendido un peldafio maés, al ser categorizados como economia de
frontera, junto a Ecuador, Jamaica, Nicaragua, Nigeria, Paquistan, Vietnam, etc. La gota que rebalsé
el vaso fue la eliminacién de las AFJP, votadas también por parte de la oposicién, en un acto que
ha sido creativamente calificado de megakleptomania: SoLTys, MICHAEL, “Going against the grain,”
Buenos Aires Herald, 1°-111-09, p. 3. El problema no es solamente gubernamental, es de la sociedad
entera. Estdn comenzando a abundar en internet arts. de opinién calamitosamente criticos de nuestro
pais, como The Unites States of Argentina y tantos otros més, que a lo sumo logran ofendernos pero
no hacernos cambiar de rumbo. Las meras noticias sobre intervencién en el mercado de granos han
sido consideradas “aterrorizadoras” y “nefastas” por SoLTYS, op. loc. cit. y terminan afectando la bolsa
local como lo hicieron las noticias de la confiscacién de las AFJP. A su vez dice HuErGo, HEcTOR, “Sin
Junta Nacional de Granos, la produccién argentina se triplic6,” Clarin, 3-111-09, p. 4: Es entonces
previsible que con ésta la produccién siga cayendo, como ha caido la produccién de carnes y el stock
ganadero, si el proyecto avanza.

168 Como globo de ensayo se deslizaron comentarios de una posible estatizacion del comercio de
granos, para luego pasarse a una eventual nueva creacién de la Junta Nacional de Granos: E! dia,
1°-II1-2009, p. 6, “El Gobierno estudia crear un ente para regular el mercado de granos.” El proyecto
tiene resistencia en el campo pero el gobierno lo empujaria junto a la nueva ley de radiodifusién, bajo
el criptico comentario: “se la va a jugar: si sale, sale, si no ya estd,” segan Perfil, 1-111-09, p. 5.

169Ver nuestro art. “El contrato de crédito externo,” Revista de Administracion Publica, 97: 423,
Madrid, 1982; reproducido en AA. VV., Contratos administrativos, Buenos Aires, Astrea, 1982, t.
11, cap. XXIII; Revista de Direito Publico, 70: 5, San Pablo, 1984; resumido en el cap. IV de nuestro
libro Después de..., op. cit. Ver también infra, cap. XI, § 4.4.3.

10Ver nuestro art. “El Estado de Derecho en estado de emergencia,” LL, 2001-F, 1050.
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los titulares internos y externos de deuda publica que se actualiza falsamente
con el INDEC, la futura ejecucién externa de las condenas que sufrimos en
los tribunales arbitrales del CIADI a raiz de la conducta estatal a partir del
2001/02, en que el gobierno creyé que el necessitas non habet legem servia para
el comercio internacional.

No solamente seguimos no pagando sino que continuamos incrementando la
deuda, ain cuando tenemos cerrado el crédito externo; pero es el Congreso de
la Nacién el que, inexplicamente, estatiza Aerolineas Argentinas,'”* ignorando
que después se debera negociar con el pais de donde provienen los capitales ex-
propiados y que sus aviones dificilmente puedan viajar al mundo desarrollado,
so peligro de ser embargados por los acreedores que tenemos en todas partes.

Ya ocurre que no podemos participar en exposiciones internacionales con obras
de arte que formen parte del patrimonio estatal, por ese motivo.}”> No parece
inteligente para el pais que el Congreso incremente por nacionalizaciones un
patrimonio estatal que es a su vez susceptible de embargo externo!”® mientras
nos mantengamos en permanente default, como la historia nos lo demostré en la
década del sesenta en el siglo XX. Es cierto que naciones como Francia o Espana
incurrieron en constantes defaults en las monarquias absolutas entre el 1500 y
el 1800, pero no parece una condiciéon saludable para sugerirle adoptar sistema-
ticamene a ningUn pais contemporaneo, pues se paga mas caro, en términos de
desarrollo econémico y social, que lo que se “ahorra” por no honrar las deudas.

1l Nuevamente, con el voto de parte de la oposicién. Esto hace que la cuestion sea mucho mas
grave, desde luego, porque disminuyen las chances de cambio. La razén determinante fue no enajenar
el voto de los diferentes gremios aeronauticos. La falsamente aducida, la necesidad de mantener el
trafico aéreo interno, como si no hubiera otras companias en perfectas condiciones de hacerlo.

172Ver GaRrcia, FERNANDO, “El arte argentino no puede viajar: temen embargos de bonistas euro-
peos,” Clarin, 26 de febrero de 2009, p. 30.

13 Tenemos embargos externos en juicios iniciados fuera del pais por tenedores de bonos que no se
acogieron al canje del afio 2003, llamados holdouts, y por los fondos confiscados a las AFJP, a los que
habra que agregar los embargos que vendran por juicios perdidos en el CIADI, segiin ADRIAN VENTURA,
“Condenan al pais a depositar una garantia de US$ 75 millones,” La Nacién, Economia & Negocios,
7-I11-09, p. 1. La posicién argentina es que el art. 54 (3) del Convenio CIADI dispone que “El laudo
se ejecutara de acuerdo con las normas que, sobre ejecucion de sentencias, estuvieren en vigor en los
territorios en que dicha ejecucién se pretenda.” Si bien la posicién oficial del pais es que corresponde
intentar su ejecucion en los tribunales argentinos, como cualquier otro nacional, en Sempra no sélo
se nos impuso la obligacién de constituir un depésito de garantia como condicién para tramitar un
recurso de nulidad, “debido a los antecedentes que el pais tiene de no cumplir las condenas que
recibe,” sino que ademas el tribunal se adelant6 “a resolver que la empresa que gana puede exigir el
pago de la condena ante cualquier tribunal extranjero,” dando asi otra interpretaciéon al mismo art.
54 (3). Segun esta fuente, el fallo indica que “La postura de la Argentina pone de manifiesto que, de
hecho, no cumplird con su obligacién de acatar un laudo en favor de Sempra,” que es la parte actora.
VENTURA, por su parte, sostiene que el fallo Sempra “trasluce una fuerte desconfianza hacia el pais.”
Entre los antecedentes menciona el caso CMS, en que el pais, a pesar de haber perdido el recurso de
anulacién del fallo, no cumpli6 voluntariamente el laudo arbitral; también el caso Enron, y el caso
Vivendi, en que le pidieron también una garantia que hasta el presente no habria sido cumplida.
La desconfianza no es sélo externa, es también interna, como puntualiza HERNAN DE GONI, Ambito
Financiero, 17-111-09, p. 2, “La profecia autocumplida, el peor prondstico.” “Cuando improvisar es
la regla, la desconfianza se vuelve ley. De esa profecia es muy dificil volver.”
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Y esto no es responsabilidad de un sélo gobierno, porque han sido varios los que
juguetearon con la idea, crearon las condiciones para los masivos defaults o los
declararon con jubilo y ante el masivo aplauso legislativo. No es pues s6lo culpa
de los gobiernos, es culpa de la sociedad, que ha llegado a transformar el ahorro
en vicio y el no pago de las deudas en virtud, que hasta los tribunales consagraron
en més de una ocasién, como ocurrié con el voto lider del nefasto caso Bustos.'™
Felizmente, la Corte parece estar morigerando de a poco ese criterio.

En esa tendencia, un informe del Ministerio de Defensa dice el afio 2009 del
Decreto “S” 628/08, por el cual se traspasaron al Estado, el afio anterior, las
acciones de una empresa privada de dicha area.'” Finalmente un anuncio pre-
sidencial publicita la cuestion, y se informa que el costo inicial va acompafiado,
paradojalmente, de un recorte presupuestario del 20% de la cartera.'” Es que
para hacer politicas seudokeynesianas hacen falta reservas de libre disponibili-
dad o capacidad de endeudamiento, ninguna de las cuales tenemos ahora.

El problema se agrava con la confiscacién de las jubilaciones y pensiones
(AFJP) que algun dia deberan ser indemnizadas; con el no pago adecuado de la
actualizacién de la deuda canjeada en el afio 2005; del default mantenido con
el Club de Paris y los holdouts, que por supuesto generan intereses y algtin dia
nos seran cobrados tanto el capital como los interes.

Igual ocurre, con agravantes, con el intento de blanqueo impositivo condicio-
nado solamente a una declaracién “jurada”'”” de que los fondos declarados no
son de origen ilegal, lo que oblig en 2009 a enviar una misién oficial de rango
ministerial a Paris a dar explicaciones al GAFI, Grupo de Acciéon Financiera
Internacional, 6rgano intergubernamental de la OCDE que controla gran parte
del lavado de dinero en el mundo. Debe recordarse que los Estados modernos
actian a través de redes internacionales, formales e informales. Esta es una red
formal de los Estados europeos, que representa el mundo desarrollado. Es similar,

174 Lo hemos comentado amargamente en “;Puede la Corte Suprema de Justicia de la Nacion resti-
tuir la seguridad juridica al pais?” LL, 2005-A, 905-921. Reproducido en Davip CIENFUEGOS SALGADO y
MicUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA (coords.), Estudios en homenaje a don Jorge Ferndndez Ruiz. Derecho
constitucional y politica, México, D.F., Universidad Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 269-296.

175 Ver CuaTTROMO, OSCAR, “Un proyecto de recuperaciéon aerondutico sin secretos,” Critica de la
Argentina, 21-11-09, p. 8 y sus referencias. Pocos dias después se habla de un proyecto de ley para
comprar las acciones, segin informa MARENGO, BETTINA, en Perfil, 1°-111-09, p. 9; AGUILERA, EDGARDO,
“Nueva pelea por la estatizacién aerondutica,” Ambito Financiero, 18-111-09, p. 5.

176 AGUILERA, EDGARDO, “Podan presupuesto a Fuerzas Armadas,” Ambito Financiero, 23-111-09, p.
19; “Cristina firma estatizacién aerondutica,” Ambito Financiero, 17-111-09, p. 6.

177 Como si el mundo ignorara el poco valor que damos a la palabra, a tal punto que el gobierno es
el primero en incumplirla: SusaNa Viau, “Marzo viene con tormenta,” Critica de la Argentina, 22 de
febrero de 2009, p. 7. Los ejemplos sobreabundan. En palabras de GEORGE FRIEDMAN, “confianza es la
palabra que produce mayor desarrollo econémico,” segtiin referencia de Youtube, http//fon.gs/sksdas/
que proporciona FONTEVECCHIA, JORGE, “Por qué sube el délar si EE.UU. esté en crisis,” Perfil, 7-111-09,
pp. 68y 18. Cita asimismo dos libros recientes segin los cuales EE.UU. saldra fortalecido de la crisis
internacional: Minsky, Hyman P., Stabilizing an Unstable Economy, y del mismo GEORGE FREEDMAN,
The Next 100 Years. A Forecast for the 21° Century. La posicién antinorteamericana de algunos
gobernantes y ciudadanos ideologizados no es pues una buena apuesta, ni actual ni futura.
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para el lector de un pais emergente o de economia de frontera como el nuestro
desde el afio 2009, al Club de Paris y organizaciones o redes similares.

Su actuacién no excluye la intervencién de la justicia federal de los paises que
tienen leyes al respecto, como los EE.UU. El fenémeno de la tendencia hacia el
crecimiento del derecho administrativo y penal internacional, y lo que se d4 hoy
en dia en llamar globalizacién del derecho. 1™

Si bien las noticias oficiales locales dieron el tema por concluido, lo cierto es que
el GAFT enviara al pais una misién en el 2009 para evaluar si efectivamente es
cierto que el fin es solamente recaudatorio, si se cumple la “condiciéon de que los
propietarios de esos fondos demuestren a las autoridades financieras y fiscales
de dénde salieron,” en palabras del presidente del GAFI.1™

En otras palabras, estamos bajo observacién y en la mira del mundo desarro-
llado, donde nuestra calificacién ha sido rebajada a la de economia de frontera,
el tipico Far West de los clasicos westerns. Si como aviso no alcanza...

Otro efecto es que aquel mismo tema fue incluido en el informe 2009 de la
CIA sobre las economias mundiales, lo que hizo que el embajador argentino en
Washington protestara y el titular del organismo le llamara telefénicamente
para excusarse, segun nuestros diarios.!®® Pero atin la version local aclara que
la opinién los EE.UU. se terminara de perfilar segin cudl sea nuestra inter-
vencion en las cumbres presidenciales de los préximos meses.'® Al momento de
recordarlo, desde luego, la cuestién ya no es materia de 6rganos de control admi-
nistrativo, sino de historiadores o de jueces penales; pero la aceleracion de las
comunicaciones hace que las autoridades locales ahora puedan sentir el aliento

178 Ver el cap. V, § 5, y sus referencias bibliograficas; nuestros arts. “La unidad del orden juridico
mundial y la racionalidad econémica nacional,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, Buenos Aires, Rap, 2009; “Hacia
la unidad del orden juridico mundial,” en prensa; borrador preliminar en http://boletinadministrativo.
blogspot.com/. No se trata ya de cuestiones que quedan dentro del Ambito interno de los Estados que
aspiren a formar parte del concierto de naciones civilizadas. Por mas que hayamos creido escapar
al monitoreo del FMI al cancelarle el total de la deuda hace unos afos, ello funciona sélo en el corto
plazo, pues ahora no podemos renegociar la deuda con el Club de Paris sin contar con el monitoreo
del FMI, que recomenzara sus visitas en el 2009, a requerimiento del propio gobierno. Y también
debemos rendir examen al GAFI, como explicamos antes, sin perjuicio que serd también objeto de
anilisis externo nuestro comportamiento en la inminente reunién del G-20 en Londres, en el mes
de abril y en la siguiente cumbre de presidentes. Ver también lo que explicamos supra, notas 140 y
142. Nuestra incomprension colectiva acerca de como funciona el mundo moderno internacional y
el creciente orden juridico mundial es francamente alarmante.

179 CoRRADINI, Luisa, “No basta tener una buena ley, hay que aplicarla correctamente,” La Nacion,
1° de marzo de 2009, p. 10.

180 BARON, ANA, “EE.UU. revisard un documento critico sobre la Argentina,” Clarin, 1° de marzo
de 2009, p. 3 y nota de tapa. En la p. 4 una nota sin firma dice: “La CIA pidi6 disculpas al Gobierno
por sus dichos acerca de la economia,” donde se recogen los dichos de nuestro embajador en Was-
hington. Nosotros como sociedad pareciera que no sabemos inglés, pero también nos comportamos
como si los demads no supieran castellano. Mientras tanto, un escritor perfectamente bilingiie gana
el Premio Pulitzer con una novela en que mezcla los dos idiomas en lo que denomina code-switching,
no spanglish: Igual diario, pp. 44/5.

181 CANTON, MARCELO, “Dos gestos desusados,” Clarin, 1-111-09, p. 3, recuadro.
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del mundo en la nuca. No siempre se hallara delito en los eventuales errores o
incluso desatinos de las autoridades publicas; lo mejor es prevenirlos y evitar
su repeticién. En todo caso, bueno es tener presente que una contratacién o un
gasto ineficiente es ahora ilegal, a partir del art. III inc. 5° de la CICC.'®? La
corrupcién y delitos conexos es susceptible de ser juzgada en una jurisdiccién
extranjera, p. €j., la de EE.UU® y como se comete desde el Estado finalmente
terminara siendo considerada delito de lesa humanidad, por ende imprescriptible.
No solamente los bienes estatales no pueden viajar al exterior so pena de ser
embargados para satisfacer parte de nuestro default externo, sino que pronto
tampoco los ex funcionarios podran viajar al exterior, donde se les pedira cuenta
de sus posibles delitos en la funcién pablica nacional o fuera de ella en los casos
de corrupcién y otros.!8

182Ver nuestros arts. “Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interamerica-
na Contra la Corrupcién,” LL, 1997-E, 1091; “La contratacién administrativa en la «Convencién sobre
la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Pablicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convencién Interamericana contra la Corrupcién»,” JA, n°
especial de derecho administrativo del 20-XII-01. Por su grafica crudeza, nos remitimos al uso del
principio de “eficiencia” en un particular caso de derecho privado: C. Civil y Com. San Isidro, Sala
I, octubre 31 de 1996, C., J. M. c. G. M., G. y otros, LLBA, 1997-226.

185 Ello, sin perjuicio que en el pais va creciendo pretorianamente la extensién de la calificacién
de lesa humanidad a delitos que antes no se calificaba de ese modo, como el estaqueamiento y la
tortura a los propios soldados subordinados, como lo ha declarado el juzgado federal de Comodoro
Rivadavia a cargo de Eva PARCIO DE SELEMMNE, in re Juan Carlos Gémez. Ver DELFINO, EMILIA, “El
ex soldado que se animé a denunciar torturas en Malvinas,” Perfil, 1°-111-2009, p.12; otra causa
tramita ante la justicia de Rio Grande, en base a las denuncias contenidas en VASSEL, PABLO ANDRES,
Corrientes en Malvinas. Dada la expresa vinculacién que los tratados internacionales hacen entre
la corrupcidn, el lavado de dinero, el terrorismo y el narcotrafico, todo hace pensar que con el correr
del tiempo todos ellos serdn también declarados de lesa humanidad, por ende imprescriptibles, sea
que se presenten conjunta o separadamente.

184 En el caso de quienes tienen orden de arresto por la Corte Penal Internacional, como el pre-
sidente Al Bashir de Sudén, afirma el Fiscal Luis Moreno Ocampo: “En cuanto al Bashir vuele por
cielos internacionales, cualquier gobierno podria desviar su avién y él ser arrestado.” Clarin, 5-111-09,
p- 21. Pero no son sélo los méas graves crimenes los que pueden dar lugar a esas medidas extremas.
ITtalia, Francia, Alemania, y otros paises tramitan procesos y emiten condenas que quedan firmes
contra funcionarios de la Gltima dictadura. Con una orden de arresto internacional, tampoco pueden
viajar aunque el pais no honre el pedido de extradicién.



