Capitulo V
EL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. Su objeto es el estudio del ejercicio de la funcion
administrativa

Segun se vera mas adelante, un elemento de sintesis que refleja el primer objeto
de estudio de esta rama del derecho es “el ejercicio de la funcién administrativa.”
Esta perspectiva de sintesis abarca:

El estudio del sujeto que ejerce dicha funcién o sea la administracién publica
centralizada y descentralizada, a través de sus érganos juridicos (con los consi-
guientes principios de competencia, jerarquia, delegacion, etc.), de los agentes
que se desempenan en esos 6érganos y estructurada en forma de administracién
central (centralizada o desconcentrada), o descentralizada (entes autarquicos,
empresas del Estado, sociedades anénimas con participacién parcial o total del
Estado, etc.), con mas la figura del ente independiente regulador de servicios
publicos que dimana del art. 42 de la Constitucién.

También puede a veces la funcién publica ser delegada o atribuida a perso-
nas no estatales y aparece en ese caso el fenémeno de las personas piblicas no
estatales (algunas sociedades de economia mixta, corporaciones profesionales,
etc.), 0 a personas que ejercen un monopolio o privilegio para la explotacién de
un servicio publico, aspectos que entran también dentro del objeto del estudio
del derecho administrativo.

Forman parte del ejercicio de la funcién administrativa el estudio de las for-
mas juridicas que dicho ejercicio presenta, es decir, los hechos, actos, contratos
y reglamentos administrativos, el procedimiento administrativo, la licitacién
publica, las audiencias publicas, los servicios publicos; el analisis de algunas

falsas facultades, “potestades,” o seudo “poderes” que se le atribuyen por parte

! Ess en este ambito de los llamados “poderes” del Estado donde se encuentran las teorias de mas
escaso caracter cientifico, pero con particular utilidad para el uso abusivo del poder publico. Después,

cuando llegan o vuelven los gobiernos autoritarios, ya no es sino la hora de los lamentos. Pero la
responsabilidad estuvo al principio de todo, en la doctrina que di6 base a la jurisprudencia.
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de alguna doctrina: “potestad jurisdiccional de la administracidn,
licia,” “

poder de po-
actos de gobierno,” etc.

Es indispensable el estudio de los limites sustantivos y adjetivos de tales fa-
cultades, como contrapartida necesaria al ejercicio del poder en un Estado de
Derecho. Entre los limites sustantivos cabe mencionar los principios juridicos

”

zona de reserva de la administracion,

superiores del orden constitucional y supraconstitucional: razonabilidad, no
desviacion de poder, imparcialidad, buena fe, no autocontradicciéon, adecuacién
de medio a fin, sustento factico suficiente, motivacién adecuada, procedimiento
regular previo a la emisién del acto, etc.

Entre los limites adjetivos o procedimentales encontramos los recursos y re-
medios del procedimiento administrativo (recursos de reconsideracion o revoca-
toria, jerarquico, jerarquico menor, alzada, reclamacién administrativa previa,
denuncias, etc.) y las acciones y recursos del proceso judicial (accién ordinaria,
accion de amparo, amparo por derechos de incidencia colectiva, amparo por
mora de la administracién, habeas data, interdictos, recursos especiales de
apelacién; en el orden provincial, acciones de plena jurisdiccién, de anulacién,
de interpretacidn, etc.); por ultimo, la sancién por el agravio causado, a través
de la responsabilidad de los funcionarios publicos (civil, penal, administrativa,
politica) y del Estado (responsabilidad extracontractual por hechos y actos ili-
citos de sus agentes). A ello cabe agregar la intervencién que pueda tomar el
Defensor del Pueblo en virtud de la legitimacién constitucional que le otorga el
art. 86 para actuar en justicia, sin perjuicio de sus funciones como mediador o
persuasor ante las autoridades publicas y los particulares que ejercen funciones
administrativas publicas.

Es también de interés el estudio de los medios materiales puestos a disposi-
cion de esa actividad, a través del crédito publico, el dominio publico y privado
del Estado: en general, el estudio de la propiedad en su relacién con la funcién
administrativa, sea a través de la propiedad publica, sea a través de las limi-
taciones que el Estado impone a la propiedad privada (meras restricciones,
servidumbres administrativas, ocupaciéon temporanea, expropiacion, etc.), sea
a través de vinculaciones contractuales de contenido econémico (los contratos
administrativos).

En suma, el estudio del “ejercicio de la funcién administrativa” es compren-
sivo no sélo del quién ejerce la funcién, sino también del cémo y con qué funda-
mento, con qué medios y fundamentalmente hasta dénde, con qué limitaciones
se la ejerce.

2. La proteccion judicial contra el ejercicio de la funcién
administrativa

Sibien acabamos de decir que los elementos que integran la disciplina no deberi-
an en principio ser incluidos en la definicién de ésta, sino que deberia buscarse
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una expresién que pudiera servir de sintesis a todos ellos, existen razones de
otra indole que justifican aislar a uno de esos elementos y elevarlo a la categoria
de caracterizacién conceptual de la materia.

Nos referimos a los limites de la actividad administrativa y dentro de estos
especialmente a la proteccién judicial del particular frente a la administracién
y los que ejercen poder econémico de caracter monopodlico. La proteccién judicial
existe hoy en dia no solamente en el plano nacional sino también en el plano
supranacional, p. ej. a través de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y demads tribunales supranacionales que puedan crearse en el siglo XXI.

Uno de los pilares esenciales de la tematica del derecho administrativo es asi
la proteccién del particular contra el ejercicio irregular o abusivo de la funcién
administrativa;? si relegdramos este problema a ser uno de los aspectos secun-
darios de la disciplina, estariamos quitandole a ésta una de sus notas caracte-
risticas en el Estado de Derecho y por lo tanto su diferenciacién con las normas
administrativas totalitarias.

Es, pues, muy importante destacar que el problema central de esta materia
no es la administracién publica (su organizacidn, sus actos, sus facultades, etc.),
sino su contraposicién frente a los derechos individuales de los habitantes. El
derecho administrativo debe estar orientado hacia el estudio de los derechos
individuales y, en definitiva, de la libertad humana. Su protecciéon contra el
gjercicio abusivo o ilegal de la funcién administrativa y del poder en general
debe transformarse en una de sus més trascendentales finalidades. Debe qui-
tarsele al derecho administrativo su apariencia de disciplina interesada casi
exclusivamente en la administracién publica y sus fines y, en cambio, darsele
una estructura externa y conceptual que claramente represente su busqueda
consciente y constante de un equilibrio razonado entre el individuo y el Estado,
entre el individuo y el poder.

Asimismo, ha de advertirse que se habla aqui de proteccién judicial y no
“jurisdiccional” como lo indican otras definiciones,?® las que se refieren méas par-
ticularmente a la proteccién que existe dentro del mismo ambito de la adminis-
tracién publica, en especial “lo contencioso-administrativo.” En rigor de verdad,
tales definiciones son correctas para un sistema como lo es p. €. el francés, en
que las contiendas entre los particulares y la administracion son resueltas en
forma definitiva por un tribunal emanado de la misma administracién, que es
el Consejo de Estado, pero no lo son para un sistema judicial como el nuestro,

2Enigual sentido en cuanto al caracter esencial de la revisién judicial, especialmente de constitu-
cionalidad de todos los actos estatales, incluidas las leyes, BREWER Carias, ALLAN R., Estado de derecho
y control judicial, Madrid—Alcala de Henares, INAP, 1987, p. 9. Ver también TawiL, GUIDO SANTIAGO,
Administracién y justicia, 2 vols., Buenos Aires, Depalma, 1993; MARTIN-RETORTILLO Y BAQUER, Lo-
RENZO, Bajo el signo de la Constitucién, Madrid, IEAL, 1983; Administracion y Constitucion, Madrid,
TEAL, 1981. Comp. GuastaviNo, Erias P., Tratado de la “jurisdiccién” administrativa y su revision

judicial, 2 vols., Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, 1989.
3 BIELsA, RAFAEL, Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, La Ley, 1964, 6° ed., p. 39 y ss.
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en que tales contiendas son siempre resueltas en ultima instancia por el Poder
Judicial,* sin perjuicio de que existan medios complementarios —no sustituti-
vos— de contralor.®

Lo expuesto no empece otros medios de tutela de los derechos de los parti-
culares frente a los abusos de los titulares del poder politico o econémico: entes
reguladores independientes, el Defensor del Pueblo, tribunales administrativos
que dejen abierta la plena revisién judicial, mecanismos de arbitraje o media-
cidn, etc.

3. El contenido de la proteccion judicial

Al tratarse de la proteccién judicial de los individuos contra el ejercicio ilegal o
abusivo del poder de la administracién, no se incluye en su totalidad el proced;i-
miento que debe seguirse ante el Tribunal Judicial al impugnarse un acto, hecho
u omisién administrativa, pues ello forma parte del derecho procesal.® Se estudia
en cambio, preferentemente, aquello en que tal proteccién judicial difiere de la
que el juez otorga habitualmente a un particular frente a otro.

3.1. Asi es como se pueden impugnar y anular actos de la administracion
que no hayan contravenido una norma juridica positiva, pero sean arbitrarios,
irrazonables, incausados, desviados, de mala fe, etc.

Sin perjuicio de que lo anteriormente sefialado es una caracterizacién impor-
tante del sistema del derecho administrativo, la propia legislacién positiva reco-
noce ya estos principios, como ocurre con el art. 7° del decreto-ley 19.549/72, que
consagra la prohibicién legal de la desviacién de poder y la desproporcionalidad,
tipificandolos como vicios del acto administrativo.

3.2. Asi es también como debe existir un remedio judicial que permita im-
pugnar un acto administrativo, aunque no afecte los derechos subjetivos del
recurrente sino incluso sus intereses legitimos o difusos. Esta proteccion existe
en algunos paises (clasicamente, Francia) y también en algunas provincias ar-
gentinas, en forma limitada (Cérdoba, Jujuy, etc.), o amplia. (Formosa, Corrien-
tes, Mendoza, Provincia y Ciudad de Buenos Aires, etc.) En el orden nacional
no existia, antiguamente,” salvo en materia de medio ambiente. Pero a partir

4Ello en virtud de los arts. 18, garantia de la defensa en juicio y 109, prohibicién al Poder Eje-
cutivo de ejercer funciones judiciales. Ver BoscH, Jorae TRISTAN, Tribunales judiciales o tribunales
administrativos para juzgar a la administracién publica, Buenos Aires, 1951.

5Supra, cap. Il in fine y cap. III, seccién I; nuestro libro Problemas del control de la administra-
cién publica en América Latina, Madrid, Civitas, 1982. Entre las definiciones que siguen el criterio
expuesto en el texto encontramos, menos enfatico, a REVIDATTI, GUSTAVO A., Derecho administrativo,
t. 1, Buenos Aires, Fundacién de Derecho Administrativo, 1984, p. 130.

6 GonzALEZ PEREZ, JESUS, Derecho procesal administrativo, t. I, Madrid, 1955, p. 125 y ss.; ULE,
CaARL HERMAN, Verwaltungsprozessrecht, Munich y Berlin, 1961, 2% ed., p. 14 y ss.; comp. Diez, Ma-
NUEL MARia, “Control judicial de la administracién. El proceso administrativo,” Revista Argentina
de Derecho Administrativo, 1: 11,16, Buenos Aires, 1971.

"Ver nuestro art. “Acerca de la revisién judicial de los actos administrativos (Confusiones que
origina «lo contencioso-administrativo»),” en Revista Juridica de Buenos Aires, 1965-111, 111.
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de la Constitucién de 1994 se ha impuesto la tutela judicial de los derechos de
incidencia colectiva en general.? La tendencia que se viene observando es hacia
la ampliacién de la legitimacién para acudir a la justicia en defensa de los de-
rechos afectados por el poder politico o econémico.

3.3. Del mismo modo, el juez en materia administrativa debe extremar su
cuidado en proteger los derechos del particular frente a la administracién; y esto
es importante recordarlo, pues “los jueces de esos tribunales parecerian olvidar
que tal tipo de jurisdicciéon se implanta, no para proteger al Estado contra el
individuo, sino al individuo contra el Estado.”

3.4. El juez tiene la misién de hacer respetar la Constitucién por encima y a
pesar del legislador y del administrador, pues “Las disposiciones constitucionales
establecidas en garantia de la vida, la libertad y la propiedad de los habitantes
del pais, constituyen restricciones establecidas principalmente contra las extra-
limitaciones de los poderes puiblicos.”1?

3.5. Debe tenerse presente que en nuestra interpretacion (que es la norteame-
ricana) de la division de los poderes, corresponde al Poder Judicial el control de
la administraciéon, a diferencia del sistema francés en que se considera que no
corresponde que la justicia controle la actividad administrativa. De aquel prin-
cipio se desprende la importante funcién del juez, como contrapeso fundamental
de la administracién publica. De esta corta enunciaciéon de razones que otorgan
especial realce al contenido y alcance que la proteccién judicial tiene en el derecho
administrativo, se desprende la necesidad de elevarla a la categoria de elemento
fundamental de la disciplina. No habra derecho administrativo propio de un Es-
tado de Derecho, mientras no haya en él una adecuada proteccion judicial de los
particulares contra el ejercicio ilegal o abusivo de la funcion administrativa.

Como dice ApamovicH,!! el control de la legalidad'? de la actividad adminis-
trativa, por 6rganos estrictamente judiciales, independientes, es fundamental
en la materia: “En esta especial relacion de la Administracién como objeto del
control y de la Justicia como érgano de control, encuentra el moderno Estado
de Derecho el medio mas eficaz para [...] el aseguramiento del principio de la
legalidad de la Administracién.” Ya recordamos también anteriormente la opi-
nién de BODENHEIMER, quien da caracter fundamental a la funcién de control en

8 Ello ha tenido un amplisimo desarrollo reciente, que explicamos infra, t. 2, La defensa del
usuario y del administrado, op. cit., caps. II y III. En el 2009 un fallo de Cadmara admiti6 la legiti-
macién del Defensor del Pueblo de la Nacién en una accién de amparo colectivo por el aumento de
las tarifas eléctricas.

9 LINARES, JUAN FRrRaNcISco, “Lo contencioso-administrativo en la justicia nacional federal,” LL,
94: 919.

0 CSJN, Fallos, 137: 251, Salazar de Campo, 1922.

1 ApamovicH, Lupwic, Handbuch des osterreichischen Verwaltungsrechts, t. I, Viena, 1954, 5%
ed., p. 138.

2Se trata no solamente del cumplimiento de la ley sino también de la Constitucién y demés

normas y principios juridicos supranacionales y constitucionales, principios generales del derecho,
etc. Al respecto nos remitimos a los caps. VI y VIIL.
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el derecho administrativo, a punto tal que sostiene: “Debe definirse el Derecho
administrativo como el Derecho que se refiere a las limitaciones puestas a los
poderes de los funcionarios y corporaciones administrativas.”?

“Esta rama del Derecho tiene como misién salvaguardar los derechos de los
individuos y grupos frente a invasiones indebidas por parte de los érganos ad-
ministrativos. Determina y circunscribe la esfera de accién dentro de la cual
deben operar los 6rganos administrativos; indica también los remedios que
quedan abiertos a los ciudadanos o habitantes en caso que el 6rgano adminis-
trativo trascienda su esfera de accién: el control ejercido por los tribunales de
justicia sobre los érganos administrativos esta destinado, sobre todo, a impedir,
prevenir o remediar' cualquier violacién de los derechos individuales por actos
administrativos.'® La delimitacion de esta area de control es, por tanto, una de
las funciones més esenciales del Derecho administrativo.”'¢

Por eso no compartimos una critica que se ha hecho a nuestra definicién, se-
nalandosenos que no seria posible disociar el estudio del contenido y del proce-
dimiento en la proteccién judicial del particular, para llegar asi a la conclusién
de que, puesto que el procedimiento no forma parte del derecho administrativo,
tampoco lo formara el contenido de la proteccién judicial;'” no la compartimos
porque cuando hablamos del “contenido” de la proteccién judicial no nos refe-
rimos exclusivamente a la “teoria de las acciones,” sino a la manera en que el
sistema judicial influye o debe influir sobre el derecho de fondo.

No es lo mismo para el derecho administrativo que sélo exista un tribunal
desprendido de la propia administracién publica, o también un tribunal judicial
para resolver las contiendas que se planteen, bajo el control de un Consejo de
la Magistratura y un Jurado de Enjuiciamiento que sean independientes y no
meros apéndices del Poder Judicial o peor atin, del Poder Ejecutivo o Legislativo;
ni que haya jueces en cantidad suficiente o insuficiente; no es lo mismo que se
admita o que se niegue la llamada “jurisdiccién administrativa,” que se admita

13 BODENHEIMER, EDGAR, Teoria del derecho, México, 1964, p. 116.

14 Cuando el derecho administrativo no puede prevenir y evitar el dano, y cae solamente en
remediarlo, estd en realidad fallando gravemente. Es el caso, cabe decirlo, de nuestro pais, con el
aditamento que la responsabilidad del Estado tampoco funciona, como ya hemos explicado en otro
lugar: “La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de respon-
sabilidad del Estado y del funcionario ptiblico, Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva versién
bajo el mismo titulo, “La responsabilidad del Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES,
Responsabilidad 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 de octubre de 2008, pp. 3-12; reproducida sin modificaciones en AA.VV., Responsabilidad
del Estado, Universidad de Buenos Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12.

15 Si bien ésta es la manifestacién cldsica, no cabe olvidar los hechos y omisiones de la admi-
nistracién, las llamadas vias de hecho, y la inconstitucionalidad de las leyes por control difuso de
constitucionalidad a través de todos los jueces de cualquier jurisdiccién.

6 Op. cit., p. 117.

1" MARIENHOFF, MIGUEL S., Tratado de derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1965, 1% ed., p. 147.
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o niegue la revisién judicial de los “actos de gobierno” en sus diversas variantes
semanticas (actos no justiciables, actos institucionales, actos constitucionales,
etc.), de la actividad administrativa discrecional, etc.

No es lo mismo que el juez entienda que su deber es proteger a la adminis-
tracién y sus concesionarios o licenciatarios, o en cambio al particular, usuario
o consumidor; no es lo mismo que el individuo sélo pueda defender su derecho
subjetivo, cuando encuentre una norma positiva expresa, a que pueda defender
también su interés legitimo o difuso, especialmente cuando el acto es arbitrario
o irrazonable, exista o no una regla concreta que lo autorice o condene. Y asi
sucesivamente, cada una de estas cuestiones van decidiendo automaticamente,
objetivamente, el caracter autoritario o no del derecho administrativo que se
define. Por cierto, la tutela judicial es necesaria y fundamental, pero no sufi-
ciente; de alli que deban también perfeccionarse otros 6rganos y mecanismos
complementarios de contralor.’® Pero en ultima instancia el pueblo se equivoca
si cree que con reformas constitucionales o legislativas arregla los problemas del
control del poder publico: Es él mismo quien dia a dia debe ejercer ese control
sobre todos quienes ejercen funciones publicas de cualquier naturaleza. Si cada
uno de nosotros no hace lo que la tutela de nuestros derechos indica, entonces
sobre nosotros recaeran las consecuencias de la falta de control suficiente, ade-
cuado y oportuno del poder publico. Las hegemonias autoritarias no vienen solas,
las llamamos nosotros mismos cuando nos permitimos no tener un sistema de
control efectivo del poder.®

4. Es un derecho en formacion. Conjeturas y refutaciones

4.1. El cardcter primario, en formacion, etc., del ordenamiento juridico-admi-
nistrativo

Las normas y principios que son objeto de estudio por parte del derecho admi-
nistrativo no forman, segin ya hemos dicho, un verdadero sistema coherente,
sino tan solo un conjunto de normas juridicas positivas, de principios de derecho
publico y de reglas jurisprudenciales, frecuentemente asistematicas; tampoco
las normas legislativas asumen la mision de proteger al individuo, a veces pre-
tenden cercenarle sus derechos.

18 Nos remitimos a nuestro libro Problemas del control de la administracién publica en América
Latina, Madrid, Civitas, 1982 y a lo dicho en el cap. II, § 3-5.

¥ Parte de la culpa viene de nuestro hiperpresidencialismo empirico, en que demasiadas atri-
buciones —incluso algunas inconstitucionales— se concentran en una séla persona: eso es terreno
fértil para las hegemonias de todo tipo. Algo hemos dicho 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; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com , Serie de Estudios; “Los derechos
humanos en un mundo nuevamente en crisis y transformacién,” reproduccién del capitulo I de Dere-
chos Humanos, en el libro de CLEMERSON MERLIN CLEVE, INGO WOLGANG SARLTET, ALEXANDRE COUTINHO
PAGLIARINI (coords.), Direitos humanos e democracia, Rio de Janeiro, Forense, 2007, pp. 1-10.
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En todo ello juega un papel preponderante la doctrina, que en nuestro pais
arrastra una inexplicable tendencia a favorecer las teorias cesaristas y no las
que enfatizan el control judicial, parlamentario o por entes o autoridades inde-
pendientes.?®

A diferencia de otras ramas del derecho positivo, no se halla ésta completamen-
te legislada y por ello debe recurrirse frecuentemente a elaboraciones jurispruden-
ciales o a principios constitucionales o de derecho supranacional para configurar
una institucién de derecho administrativo: eso lo torna bastante impreciso, muy
librado a disquisiciones, contradicciones y oscuridades doctrinarias, arbitrarie-
dades de los 6rganos administrativos cuando los jueces no imponen en tiempo
oportuno la protecciéon de la persona humana; a evoluciones e involuciones.

4.2. Las conjeturas y refutaciones en la ciencia del derecho administrativo

Por lo mismo que es un derecho en formacién, como generalmente se expresa,?
o un derecho joven o reciente, como también se ha dicho,?? no siempre resulta
convincente en sus construcciones, sobre todo cuando la doctrina se dedica a
cuestiones puramente tedricas y carentes totalmente de sustrato empirico.
Sus hipétesis y conjeturas resultan fragiles ante la contrastacién con la ex-
periencia cotidiana, al menos en nuestro pais,? en la medida que los principios
explicados en los libros, como derivacién razonada del derecho legislado y aplicado
por los tribunales, no llevan a una administracion respetuosa de los derechos
ya que la arbitrariedad administrativa subsiste a despecho, o al amparo, de las
teorias y hasta de las normas.?* Nuevas conjeturas e hipdtesis son asi constan-

temente necesarias.

18 Hemos expuesto mas detalladamente las influencias asisteméticas en el ordenamiento adminis-
trativo en el prélogo de nuestra obra Teoria general del derecho administrativo, Madrid, Instituto
de Estudios de Administracién Local, 1984, pp. VII-XVI, que también hemos descripto en nuestro
libro Derechos Humanos, desde la lejana 1% ed. hasta la sexta actual, en colaboracién.

21 VILLEGAS BasaviLBAso, BENJAMIN, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, TEA, 1956, p. 47;
MARIENHOFF, op. cit., p. 147; BIELSA, op. cit., t. I, 6% ed., p. 37; D1z, op. cit., t. I, p. 281. Estas expresiones
pertenecen a un pasado roméantico en que se idealizaba al derecho codificado, como hemos explicado
en nuestra Introduccion al Derecho, Buenos Aires, La Ley, 2007. Claro est4, nosotros hemos cometido
el mismo error, cuando hicimos en 1964 un Proyecto de Cédigo Administrativo que sirvié de base
a mucha legislacién provincial y nacional posterior. En la medida que era un proyecto garantista,
que lo hayan seguido es bueno. Pero ocurre que las iniciativas oficiales, salvo este caso excepcional
en que se nos encomendara este trabajo sin condicionamientos, suelen buscar el reaseguro de la
libertad del poder politico, la impunidad, el descontrol, el gasto ilimitado, la corrupcién misma. S6lo
los tratados internacionales que suscribimos vienen con una impronta distinta, por lo cual no sémos
de aquellos que se quejan de la gblobalizacién. Gracias a ella tenemos muchas normas protectoras
que internamente no habriamos jamas dictado.

22 RIVERO, JEAN, Droit administratif, Paris, 1970, p. 27, 1983, 10* ed., p. 31; CLARKE ADAMS, JOHN,
El derecho administrativo norteamericano, Buenos Aires, 1964, p. 21; MARIENHOFF, op. cit., p. 148.

23Un ej. notorio lo da la diferencia entre la responsabilidad del Estado que declaman los autores
y su practica real, como explicamos en los diversos trabajos publicados que recordamos en la nota
14: “La responsabilidad del Estado en la practica.”

24 MAIRAL, HEcTOR A., Las raices legales de la corrupcion o de cémo el derecho publico fomenta la
corrupcion en lugar de combatirla, Cuadernos Res Publica Argentina, Rap, Buenos Aires, 2007.
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A juicio del autor, en esta materia existen muchas construcciones, teorias e
“Instituciones” que no siempre tienen una base légica o juridica fuerte. Frente
a ellas es necesario adoptar una drastica actitud, un espiritu critico cartesiano
de duda permanente. Hay que estar decidido de antemano a cortar de raiz con
aquellas teorias y doctrinas que no tengan un fundamento evidente y que en la
experiencia sirvan para el autoritarismo y no para la libertad.

Conjeturamos que una explicacién psicolégica de esta peculiaridad del derecho
administrativo puede ser una inconsciente tendencia a tratar de crear princi-
pios propios y especificos que den un falso color de legitimidad al ejercicio del
poder, sea éste bien o mal ejercido; que “justifiquen” la existencia auténoma de
la materia, frente al derecho comun;?® de ese modo el poder ostentar una serie
de teorias extrafias es la mejor demostracion practica de que la autonomia existe
y de que alguna extralimitacién del poder es valida.?® Pero eso queda o deberia
quedar?” para el pasado; no estando ya en tela de juicio la autonomia cientifica
de la materia, es hora de que madure definitivamente y se despoje del ramaje y
la fronda innecesaria, que le impide a veces ver claramente la realidad.

k13

Para superar las observaciones de que es una materia muy “oscura,” “tedrica,”

“Inventada” o muy dificil, nada mejor que atacar directamente las causas de su
oscuridad, dificultad, irrealidad, etc.; es necesario entonces tratar de dar funda-
mentos empiricos 16gicos y juridicos a los principios e hipdtesis que se enuncian
y en caso de no encontrarlos, pronunciarse decididamente por la supresion del
supuesto principio.?® Es lo que hacemos, p. €j., con las conocidas teorias del “poder
de policia,”? de la “zona de reserva de la administracion,” los “actos de gobierno”
(terminologia hoy en dia desprovista ya de su significacion originaria, porque

los autores de esta orientacién politico juridica autoritaria prefieren emplear

2 Véase una aguda comparacion practica entre derecho civil y administrativo, en cuanto a su
evolucién, en Worrr, Hans J., Verwaltungsrecht I, Munich, 1971, 8% ed., p. 1. Ver también Nass,
Orr0, Reforma administrativa y ciencia de la administracion, Madrid, 1964, pp. 175-6, a quien sigue
MEILAN GIL, Josk Luts, El proceso de la definicién de derecho administrativo, Madrid, 1967, p. 43.

26 Comparar MEILAN GIL, op. cit., pp. 42-3: “Este es el drama intimo del Derecho administrativo:
su innata aspiracién a ser un Derecho comun, cuando la inestabilidad de su materia le inclina a
un caracter de Derecho episédico.” Hemos oido a un eminente colega nuestro, antes citado, que asi
como la moneda local no sirve sino para las operaciones cotidianas, pero que en cualquier operacién
de importancia se usa el délar, asi también ocurre con el derecho y la jurisdiccién: Si la operacién es
muy importante, son los propios ciudadanos argentinos que piden el sometimiento del contrato a la
ley y a la jurisdiccién de un pais desarrollado, pactando entonces la jurisdiccién extranjera.

2T REVIDATTI, op. cit., pp. 240-1: “Asi como el Estado [...], se forma tras el triunfo que el rey con-
siguid sobre los sefiores feudales, a los que debia tributo y al poder temporal de la Iglesia, al que
debia obediencia, asi esta nueva disciplina, poco a poco deja de pagar tributo y de rendir obediencia
[...] La separacion, por supuesto, nunca fue absoluta.”

280 en otras palabras, verificar su falsedad a través de hechos y experiencias que demuestran
que tales teorias son sustento de comportamientos autoritarios, excesos, abusos, etc., no censurados
ni controlados, que son la antitesis del derecho administrativo.

2 De explicable persistencia en los paises con tendencia autoritaria, como hemos explicado en
“Policia y poder de policia,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, Servicio puiblico, policia y fomento, Buenos Aires,
Rap, 2004, pp. 237-41. Ver también infra, t. 2, La defensa del usuario y del administrado, cap. V,

"n»

“El "poder de policia".
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palabras menos evidentes, a su juicio, como actos no justiciables, actos institu-
cionales, actos constitucionales, etc.: Pero la denegacién de justicia nadie deja de
advertirla, atin cuando quieran ocultarla enfatizando la tutela judicial “efectiva,”
la “jurisdiccién administrativa,” la “ejecutoriedad” del acto administrativo, la “do-
ble personalidad” del Estado, las “potestades” administrativas, etc. Si se acepta
continuar repitiendo las construcciones y conjeturas elucubradas sin base real
en el pasado,® el derecho administrativo estara condenado a seguir siendo una
materia a despecho constante de la realidad, en un falsamiento permanente de
sus dogmas. Su madurez intelectual sélo la alcanzara cuando no sea necesario
ocuparse de tales falsas teorias y principios, y pueda omitirse su consideracién
sin peligro de que el error reaparezca en la mente de los juristas de un mundo
libre y un Estado moderno, democratico, constitucional, post-feudal. Que quede
el camino abierto para conjeturas renovadoras, ideas nuevas, contrastaciones.
Como dice PoppPER: “No sabemos: s6lo podemos adivinar [...] Pero domefiamos
cuidadosa y austeramente estas conjeturas o «anticipaciones» nuestras, tan
maravillosamente imaginativas y audaces, por medio de contrastaciones siste-
maticas [...] nuestro método de investigacién no consiste en defenderlas para
demostrar qué razén teniamos; sino, por el contrario, tratamos de derribarlas.”?!
Agrega mas adelante que “el Giinico medio que tenemos de interpretar la Natu-
raleza son las ideas audaces, las anticipaciones injustificadas y el pensamiento
especulativo: [...] los que no estan dispuestos a exponer sus ideas a la aventura
de la refutacién no toman parte en el juego de la ciencia [...] La peticién de obje-
tividad cientifica hace inevitable que todo enunciado cientifico sea provisional
para siempre: sin duda, cabe corroborarlo, pero toda corroboracion es relativa a
otros enunciados que son, a su vez, provisionales.”3?

5. No es solamente derecho interno. El derecho administrativo internacional y
el derecho administrativo global o mundial

Ha sido en el pasado una afirmacion corriente, en el derecho administrativo
antiguo, que éste o su régimen era interno. Esa afirmacién era a nuestro juicio
inexacta ya hace algunas décadas,® pero lo es cada vez mas hoy en dia. Por

300 peor aun, conjeturas verificables en la realidad del Estado feudal o absolutista, o en recien-
tes gobiernos de facto, nacidos o devenidos como tales, pero que son falsas en la contrastacién con
un Estado moderno y democratico de Derecho. Ver THEA, FEDERICO G., “Los transplantes legales al
servicio del Poder,” LL. Sup. Adm. 2008 (diciembre), p. 26; ViNa, GonzaLo E.D. y Casas, PaBro G.,
“Con garantistas asi...,” RPA, 2006-3, 51. Comp. REVIDATTI, op. loc. cit.

31 KARL L. POPPER, La légica de la investigacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1973, pp. 259-60; desde
luego, estamos reiterando citas ya transcriptas en el cap. I. Como expresa en igual sentido con su
siempre brillante pluma NAVA NEGRETE, ALFONSO, Derecho Administrativo Mexicano, México, D.F.,
F.C.E., 1995, p. 56: “es obra inacabada siempre.”

32 POPPER, op. loc. cit.

33 VILLEGAS BASAVILBASO, t. I, op. cit., p. 77; MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 149; DiEz-HUTCHINSON,
Manual de derecho administrativo, t. 1, Buenos Aires, Plus Ultra, 1985, p. 67 ; REVIDATTI, Derecho
administrativo, op. cit., p. 81.
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nuestra parte, nos apartamos de ella en 1962, en ocasién de publicar la primera
ed. de nuestra Introduccion al derecho administrativo'y con el tiempo no hemos
sino encontrar crecientes ejemplos que permiten ratificar y si cabe intensificar
dicha idea.

Es claro que puede avanzarse hacia la nocién de un derecho administrativo
no solamente nacional sino también internacional.?® La tendencia es tan fuerte y
evidente, como explicaremos a continuacién en este mismo acapite, que algunos
autores, en el segundo caso, han puesto de moda la tendencia a denominarlo mas
bien global,?¢ en un cambio de nombres que no cambia la realidad,? a menos que
se interprete global en algin sentido restringido.®

5.1. El régimen administrativo internacional

Veamos:
1°) Cabe sefialar la organizacién de los organismos internacionales: ONU,
OEA, OIT,* BID, BM,* FMI, OEDP, etc., en todos los cuales hay un régimen

34 Buenos Aires, Perrot, 1962.

3 Ampliar infra, t. 2, cap. XVI, “La justicia administrativa internacional;” cap. XVIII, “El arbitraje
administrativo internacional;” “Responsabilidad del Estado en el derecho internacional,” en XXX
Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Rap, 2005, 326: 391-400; “La crecien-
te internacionalizacion del derecho. Consecuencias en el régimen de las fuentes del ordenamiento
juridico,” en Doctrina Publica, 2004-XXVI-2, Buenos Aires, Rap, 2005, pp. 213-226; “La jurisdiccién
extranjera. A propdsito del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en ASESORIA GENERAL DE
GOBIERNO DE LA PrOVINCIA DE BUENOS AIRES, Principios de derecho administrativo nacional, provincial
y municipal, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10; Saromont, Jorce Luts, “La internacionalizacién
del contencioso administrativo en la Republica Argentina,” RPA 2006-1, 7,

36 KINSBURY, BENEDICT; KRiscH, Nico y STEWART, RicHARD B., “El surgimiento del derecho admi-
nistrativo global,” RPA 2007-3, pp. 25-74; los trabajos en el libro de homenaje a GERARD TimSIT y
SpyrIDON FrLocaITis, Values in Global Administrative Law, en prensa, 2009, en que participamos
cuestionando la denominacién: “Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, and
Economic Rationality,” texto y nota 2. Para mostrar la labilidad del lenguaje y la falta de caracter
técnico o preciso de cualquier palabra de derecho, como se explicara en el cap. I de este vol., hemos
escogido otra palabra, mundial, reenfatizandola con unidad del orden juridico mundial, para demos-
trar una vez més que con las palabras no se cambia nada: “La unidad del orden juridico mundial
y la racionalidad econémica nacional,” UNIVERSIDAD AUSTRAL, en prensa, Buenos Aires, Rap, 2009.
Pero el avance parece irrefrenable: ver Congreso Internacional sobre Derecho Administrativo Global,
http://www.facdyc.uanl.mx/avisos/derecho_administrativo/index.html. Bausin, Carros F., Curso de
derecho administrativo, t. 1, La Ley, Buenos Aires, 2007, p. 225, sostiene que el derecho administra-
tivo debe relacionarse con el derecho administrativo comunitario y global, influyendo y decidiendo
sobre aquél. Interpretamos que sugiere la prelacién del derecho administrativo internacional sobre
el interno, como no puede ser de otro modo en el mundo de hoy.

37Como siempre, nos remitimos nuevamente al cap. I del presente t.

38 Como hace CassEsE, SABINO, Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari, Laera, 2003; versién
castellana como La globalizacion Juridica, INAP y Marcial Pons, Madrid, 2006, con prélogo de
Luis OrTEGA. Tanto el autor como el prologuista dejan en claro que se refieren solamente a la Unién
Europea, sin perjuicio de recordar, con JEAN MoNNET, Mémoires, Paris, Fayard, 1976, p. 617, que
ella no es sino “una etapa hacia formas de organizacién del mundo de mafana.” Ver CASSESE, La
globalizacion juridica, op. cit., p. 31.

39 A1 TA de la OIT, solamente, se han sometido més de medio centenar de otras organizaciones
internacionales.Ver http://www.ilo.org/public/english/tribunal/membership/index.htm

40Kl BM, ademaés de su propio TA, tiene el sistema de tribunales arbitrales del CIADI.
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administrativo del personal, con tribunales administrativos de resolucién de
diferendos.*!

Si bien en el ambito externo de aquellos entes se aplica el derecho interna-
cional publico, su régimen de derecho administrativo no es interno a ninguno
de los paises contratantes y tampoco integra el derecho internacional publico,*?
aunque en ocasiones los miembros de los tribunales administrativos internacio-
nales pertenecieron a esa rama del derecho. Ello hace que los principios juridicos
aplicados vayan teniendo mayor uniformidad.

Los principios de competencia, jerarquia, deber de obediencia, estabilidad,
derechos y deberes del cargo, carrera, retiro, privacidad, derecho de agremiacion,
requisitos de validez y competencia de los actos, limites a la discrecionalidad
administrativa (sustento factico suficiente, adecuacion de medio a fin, proporcio-
nalidad, buena fe, doctrina de los actos propios, etc.) y otras formas del debido
proceso adjetivo y sustantivo, son todos propios del derecho administrativo*® y
no del derecho internacional.**

La integraciéon de los tribunales administrativos internacionales se hacia
antiguamente con juristas provenientes del campo del derecho internacional
publico, pero ya es clara la tendencia a preferir juristas provenientes del campo
del derecho administrativo de sus respectivos paises, como ocurre con la reciente
integracién del Tribunal Administrativo de Apelaciones de la ONU.#

La discusién no es ociosa,*® porque cuando se parte de la hipdtesis que se
aplica el derecho internacional y no el derecho administrativo internacional,
los clasicos supuestos de control en el derecho administrativo tienden a no
ser aplicados, como ocurre frecuentemente con los tribunales del CIADI, que

comienzan por tener una clausula de privacidad totalmente incompatible con

41 Ampliar infra, t. 2, op. cit., cap. XVI.

2Ver IpseN, Hans PeTER, “Deutsche Verwaltung und europédische Wirtschaftsintegration,” en la
revista Die éffentliche Verwaltung, 13/14: 441, Stuttgart, 1968.

#Ver VELASCO, EUGENIO, Los tribunales administrativos en general y el del Banco Interamericano
de Desarrollo en particular, BID, Washington, 1985, cap. II, p. 16 y ss. y pp. 36-9.

4 Algunos autores distinguen entre Derecho administrativo internacional y Derecho internacional
administrativo: REVIDATTI, op. cit., pp. 80-1; en el derecho penal distingue derecho penal internacional
y derecho internacional penal ZarraroNt, EuGENIO RAUL y otros, Derecho Penal. Parte General, Buenos
Aires, EDIAR, 2000, § I1, 1, p. 187; § 15, VI, “Interdisciplinariedad con el derecho administrativo,” p.
204-8. En el derecho administrativo nos parece que €l es nacional o supranacional o internacional,
pero no vemos dentro del derecho internacional una rama referida al derecho administrativo. Hemos
integrado diversos tribunales administrativos internacionales en nuestra vida, seis hasta el presente
(BID, OEA, FMI, ONU, OIT, OEDP) sin encontrar una respuesta diferente. Por supuesto, no se
puede demostrar que algo no existe, pero a nuestro juicio no haberlo encontrado hasta el presente
sugiere que la hipédtesis es poco probable, o incluso improbable. Lamentamos discrepar con nuestro
querido amigo REVIDATTI cuando ya no se encuentra entre nosotros para replicarnos.

4 En inglés y otros idiomas es Appeals Administrative Tribunal, pero en castellano se prefiri6
la denominacién francesa y espafola cldsica, también propia de algunos paises sudamericanos, de
llamarlos de lo Contencioso Administrativo.

46 Ello, sin perjuicio que la terminologia que objetamos encuadra perfectamente dentro de la
critica de PoppER, KARL, “Contra las grandes palabras,” en su libro En busca de un mundo mejor,
Paidis, Barcelona, 1996, pp. 113-129.
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el derecho administrativo de cualquier pais del mundo y por supuesto también
del derecho administativo internacional.?”

2°) Los acuerdos de integracion, tales como el MERCOSUR, NAFTA, ALCA,
la Unién Europea, etc., en mayor o menor medida dan nacimiento a un derecho
comunitario (con normas que en gran parte son de derecho administrativo) y
tribunales supranacionales.*® El fendmeno estd en constante expansién, pero
algunas propuestas son a muy largo plazo,* pues es evidente que movimientos
como el de la Unién Europea llevan largas décadas, con avances y retrocesos, y
el derecho o hasta el gobierno eventualmente mundial, como en las novelas de
ciencia ficcién avanza con el lento e imperceptible movimiento de un glaciar.

Pero no nos engafiemos, aunque no siempre esté a la vista no agudizada del
funcionario, abogado asesor o litigante e incluso magistrado en la vida cotidiana,
todos los cuales no necesariamente estan o pueden estar atentos a la evolucién
de la realidad normativa internacional, no por eso ella deja de avanzar conti-
nuamente.

Como no tenemos el entrenamiento de los internacionalistas de estar atentos a
los tratados que el pais celebra sin cesar para mantenerse al menos comunicado
con el mundo desarrollado, resulta con frecuencia que los abogados que estamos
en disciplinas concretas no estamos al tanto de las cambios que se van produ-
ciendo operativamente en las diversas disciplinas a resultas de la celebracién
de tratados internacionales.

Estamos ilegal e inconstitucionalmente acostumbrados a que se dicten leyes
y a esperar su reglamentaciéon para recién entonces comenzar a aplicarlas, y
podemos entonces caer en la ilusidon que la ratificacién de un tratado por el
Congreso, su promulgacién por el Poder Ejecutivo y el depdsito del instrumento
de ratificacién en el 6rgano internacional que corresponda, todavia necesitan de
algo mas para ser derecho interno vigente y aplicable, sin mas. Craso error.

Podemos asi llegar a ignorar, no sélo como particulares que operamos el
derecho desde una u otra funcién, sino sobre todo como gobiernos, la verda-
dera extension de las obligaciones internacionales asumidas y exigibles por la
sociedad de las naciones civilizadas, no solo por la via diplomatica, sino por la
pertenencia misma a mecanismos o redes como el Grupo de los 20; pero también

47 Ampliar infra, t. 2, cap. XVIII, “El arbitraje administrativo internacional;” MONTI, SANTIAGO,
“What international investment law and Latin America can and should demand from each other.
Updating the Bello/Calvo doctrine in the BIT generation,” RPA 2007-3, pp. 75-106; BARRAGUIRRE,
JORGE A., “Los tratados bilaterales de inversién (TBIs) y el convenio CIADI. ;La evaporacién del
derecho administrativo doméstico?” RPA 2007-3, pp. 107-122; NiNo, EzEQUIEL, “Inversiones extran-
jeras en paises en desarrollo: alguien deberia intervenir a nivel global?” RPA 2007-3, pp. 123-141y
sus respectivas remisiones.

4 Ver FERNANDEZ LAMELA, PABLO (tesina inédita), 2008, “Derecho Administrativo Internacional:
El panel de Inspeccién del Banco Mundial y otros mecanismos de Inspeccién Independientes en las
principales organizaciones internacionales dedicadas al desarrollo,” pp. 8 y 9; supra, nota 31.

49 P.ej. la referida en nuestro libro The Future of Latin America: Can the EU Help? Londres,
Esperia, 2003, con prélogo de SPYRIDON FLOGAITIS.
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por la aplicacién de jurisdiccién internacional en el CIADI y de jurisdiccién
extranjera en los delitos de lesa humanidad y los de corrupcion, y ademas en
la deuda externa.®

3°) A ello cabe agregar el progresivo dictado de tratados con elementos de
derecho administrativo internacional, p. ej. en materia de tutela del medio
ambiente,? derecho comunitario,? derecho del mar,5® control de la corrupcién
tanto nacional como internacional,? lavado de dinero,? etc.

La corrupcion y sus delitos conexos, como lavado de dinero, soborno transnacio-
nal, narcotrafico, terrorismo,?® van en camino de constituirse en un nuevo derecho
de gentes, asimilable a los delitos imprescriptibles de lesa humanidad.

Ya nuestro pais ha sido citado por el GAFI, Grupo de Acciéon Financiera In-
ternacional, para dar explicaciones acerca de su cumplimiento o incumplimiento
de normas internacionales de lavado de dinero por la ley de blanqueo impositivo
dictada el anio 2008, sin establecer la obligacién de denunciar el origen de los
fondos,?” y nuestro pais envia a Francia en el 2009 una misién presidida por el
Ministro de Justicia,®® que sera seguida de una misién de inspecciéon del GAFI

%0 Asi, la responsabilidad interna disminuye y la externa se incrementa, como explicamos en el
capitulo XX del t. 2, y en “Responsabilidad del Estado en el derecho internacional,” en XXX Jornadas
Nacionales de Derecho Administrativo, RAP, afio XXVIII, Buenos Aires, 2005, 326: 391-400. La dis-
minucién de la responsabilidad interna es casi publica y notoria ante hechos que no han podido ser
impedidos, como la confiscacién de los fondos privados de jubilaciones y pensiones o la pesificacién
asimétrica, y tantas otras violaciones a nuestro sistema constitucional. Ver nota 14, supra.

51Ver AMAN JR., ALFRED C., Administrative Law in a Global Area, Ithaca, New York, Cornell
University Press, 1992, p. 131 y ss.

52 Cartou, Louis, L Union européenne, Paris, Dalloz, 1994, p. 87 y ss.; Isaac, Guy, Droit Com-
munautaire général, Paris, Masson, 1983; Cuitt, Mario P., Diritto Amministrativo Europeo, Milan,
Giuffré Editore, 1999.

53 RozaKis, CHRISTOS L. y STEPHANOU, CONSTANTINE, A. (eds.), The New Law of the Sea, Amsterdam,
North-Holland, 1983.

54“Un corte transversal al derecho administrativo: la Convencién Interamericana Contra la
Corrupcion”, LL, 1997-E, 1091; “La contratacién administrativa en la Convencién 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 «Convencidén sobre la
Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales» (ley 25.319) y en la «Convencién Interamericana contra la Corrupcién»,” JA,
2000-1V-1269; “La jurisdiccién extranjera. A proposito del soborno transnacional (Ley 25.319 y
la CICC),” en AsesoriA GENERAL DE GOBIERNO DE LA Provincia DE Buenos Ares, VIII Encuentro de
Asesores Letrados. Principios de derecho administrativo nacional, provincial y municipal, Buenos
Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10.

5 Kl cumplimiento nacional es escaso o inexistente. Ver p. ej., RoBLEDO, DANIEL, “La ley de lavado
de dinero y la «entronizacién» del secreto de las actuaciones,” RPA 2006-2, 53-8; ello se refuerza
negativamente con el omnicomprensivo y ultragenérico “blanqueo” impositivo de 2008/9, etc. Ver
el texto y notas siguientes.

% Se puede objetar la 16gica de la asimilacién plena, desde luego, pero en todo caso la conexién la
hace expresamente el preambulo de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion.

57A la fecha de entrada en imprenta de este libro, sélo se pensaba exigir una declaracién jurada
de que el origen de los fondos no era delictivo...

58 KANENGUISER, MARTIN, “El Gobierno ride un examen internacional por el blanqueo,” La Nacién,
Seccion Economia & Negocios, 17 de febrero de 2009, p. 1.
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en el mismo 2009, m4s una visita de inspeccién del FMI.Todos los apartamientos
al orden internacional que se ha suscripto tienen consecuencias y ellas empie-
zan, pero no se agotan, en el orden interno.*® Si le agregamos confiscaciones sin
indemnizacién, mantenimiento y agravamiento del default, tolerancia a delitos
internacionales,® bien se comprende que nuestra insercién en el mundo nos
crea muchas obligaciones, nos querramos dar por enterados o no. Ademas, no
querer darnos por enterado que este tipo de lesiones al orden juridico interna-
cional tiene consecuencias, es contraproducente, pues da lugar no solamente a
la falta de acceso a los mercados internacionales de capitales, al retraimiento
de la inversién externa, el aislamiento internacional, sino también, por si fuera
poco, al nacimiento de la jurisdiccidon extranjera, como ocurrié antes de ahora
con los delitos de lesa humanidad de la dictadura militar y ocurre ahora con el
default a los holdouts, las acciones ante el CIADI, etc. Los caprichos o delitos de
nuestros gobernantes cuestan bien caro tanto a los contribuyentes como a los
excluidos del sistema social, aunque se los cometa supuestamente en defensa
de los segundos.

5.2. El régimen supranacional de garantias individuales

Donde mas claramente se advierte que el derecho administrativo no es meramen-
te derecho interno, es en la existencia y aplicabilidad de un régimen internacio-
nal o supranacional de garantias individuales y libertades publicas, como es el
establecido en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

La ratificacién de dicha Convencién por nuestro pais y nuestro igual someti-
miento a la jurisdiccién internacional de la Corte Interamericana, con mas su
expresa inclusidon constitucional en 1994, es clara demostracién de que rigen
en nuestro pais los principios y normas de derecho administrativo de caracter
supraconstitucional y supranacional,® que son una de sus bases elementales,%?
de aplicacion operativa y directa;? mas aun, nuestra Corte Suprema ha recono-

% P. ¢j., ya nuestro mercado de valores esta seriamente afectado: GABIN, LEANDRO, “La bolsa
argentina rezagada: es la que menos dinero mueve en la regién depués de la de Venezuela,” El
cronista comercial, seccién Finanzas y Mercados, 17 de febrero de 2009, p. 1. En el orden interna-
cional, es la pérdida del acceso a los mercados de capitales, y la pérdida de paises compradores,
fruto de nuestras politicas aislacionistas. Todo se puede hacer desde el gobierno, pero el pais paga
las consecuencias. Por la prohibicién de exportacién de carnes, entre otras medidas de igual tenor,
se produce lo que CRETTAZ, JOsE, llama “Fuerte caida del sotck ganadero,” con la posibilidad de que
un pais ganadero tenga que llegar a importar carne: La Nacion, Seccion Economia & Negocios, 17
de febrero de 2009, p. 1.

60 Salvo, claro estd, los delitos de lesa humanidad cometidas en la Gltima dictadura militar.

61Se ha generalizado la terminologia de un derecho internacional de los derechos humanos, p. €j.
SANcHEZ MORON, en el libro de Epuarpo Garcia DE ENTERRIA y otros, El sistema europeo de proteccion de
los derechos humanos, Madrid, Civitas, 1983, 2° ed., p. 27; ZAFFARONI, op. cit., § 15, III, p. 194 y ss.

62 GARciA DE ENTERRIA, op. cit., p. 15, destaca “un estdndar minimo y comun de libertad en todo el
espacio europeo, por encima tanto de Estados y regimenes politicos, como, sobre todo, en el orden
préactico, de sistemas y tradiciones juridicas.”

63 GARrciA DE ENTERRIA, op. cit., p. 16, recuerda su “valor en derecho interno.”
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cido la obligatoriedad de la jurisprudencia internacional, incluidas las opiniones
consultivas.

5.3. El régimen supranacional contra la corrupcién

Cabe igualmente reiterar la importancia de la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion y la Convencién Internacional contra el soborno transnacional y el
lavado de dinero, que tienen diversas normas y principios operativos. Reconocen
la jurisdiccién de otros paises sobre hechos acaecidos en nuestro territorio (art.
V° de la primera y 7° de la segunda), del mismo modo que lo hace el tratado
contra la tortura (art. 5°) y otros. Su expresa vinculacién de corrupcién, crimen
organizado y narcotrafico debe asi ser un llamado de atencién para quienes
incurran en tales hechos, ya que los tribunales norteamericanos, p. €j., han
comenzado a juzgar hechos de soborno transnacional, asi definidos porque la
pretensién normativa es su juzgamiento por cualquiera de los Estados parte
aun cuando ellos hubieran ocurridos fuera de su pais,® al igual que admiten, en
asuntos vinculados al narcotrafico, el principio male captus, bene detentus.’ Un
conocido corrupto argentino, al escucharnos hace algunos afios esta exposicion,
se acerco a decirnos “;Qué problema para Fusmmori, no?” Pero el problema no es
solamente de Fusmorl, es de todos quienes se enriquecen con la funcién publica,
cualquiera sea el mecanismo utilizado.

5.4. Primeras conclusiones

Por tales motivos nos inclinamos por no hacer la limitacién antedicha en la defi-
nicién de la materia, maxime cuando una creciente tendencia del mundo hacia
la integracién subregional, regional y mundial hace cada vez mas importante
el mentado aspecto internacional de la disciplina.®

6. Otros criterios excluidos
6.1. No se refiere exclusivamente a la administracion ptblica

Algunas definiciones muy antiguas®” y otras algo mas recientes® consideraban
que el derecho administrativo estudia la actividad de la administracién pa-
blica, o lo que es lo mismo, del Poder Ejecutivo y sus 6rganos dependientes,
olvidando tanto la funcién administrativa de los otros poderes, las autoridades

61 Por eso las empresas con sede en EE.UU. que tienen actividades en paises con riesgo de corrup-
cidn, encargan a consultores externas la realizacién de estudios de due dilligence sobre el propio cum-
plimiento en el exterior de la legislacion federal norteamericana contra el suborno transacional.

% Ver infra, cap. VI, § 1.4.2 y sus remisiones a los casos Weltover y Alvarez Machain de 1992.

66 Ver también los parrafos finales de los caps. II, IIT y IV, y el prefacio a esta décima edicién.

67 SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1903, p. 38; SARriA, FELIX,
Derecho Administrativo, Cérdoba, 1950, 4% ed., p. 50.

88 DiEz, op. cit., t. I, p. 263 y ss.; ENTRENA CUESTA, RAFAEL, Curso de derecho administrativo, vol.
1/1, Madrid, Tecnos, 1989, 9% ed., p. 29.
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administrativas independientes, los entes reguladores, etc., como las funciones
administrativas de personas publicas no estatales. Sin embargo, la mayor parte
de la doctrina contemporanea amplia el campo del derecho administrativo al
estudio objetivo de toda la actividad de tipo administrativo, sea o no realizada
por érganos administrativos.®® En la actualidad, con el retorno al sistema de
servicios publicos privatizados, han aumentado las razones para no utilizar aque-
llos criterios organicos como definitorios, incluso aunque se hayan reestatizado
algunas empresas como AYSA, el Correo Argentino y Aerolineas Argentinas.
De mantenerse la misma composicién parlamentaria actual es posible que el
proceso continte, pues algunas medidas fueron aprobadas atn con el voto de
parte de la oposiciéon.

La cuestién esta supeditada al criterio que se adopte al definir qué es la fun-
cién o la actividad administrativa: Si se interpretara que sélo el Poder Ejecutivo
y sus 6rganos dependientes realizan actividad regida por el derecho administra-
tivo, entonces es coherente definir a este Ultimo de ese modo. En cambio, si se
acepta que también los Poderes Legislativo y Judicial realizan actividad de tipo
administrativa sujeta a los principios de esta disciplina, la conclusién contraria
es inevitable. No podra sostenerse que haya actividad administrativa de estos
poderes regida por los principios del derecho administrativo y no comprendida,
sin embargo, en la definicién de este ultimo.™

En consecuencia, el derecho administrativo no s6lo estudia la actividad del
organo administracién publica, sino mas bien el total de la actividad de indole
administrativa, sea que la realice el érgano administrativo o los 6rganos Poder
Judicial o Poder Legislativo, e incluso las personas no estatales en cuanto ejer-
cen poderes publicos.

Este ultimo es el caso de los concesionarios o licenciatarios de poderes mo-
nopolicos o exclusivos otorgados por el Estado. Para ser congruentes con el sis-
tema constitucional deben ser interpretados restrictivamente, bajo el principio
de que en la duda debe estarse a favor del usuario. Esto es materia de derecho
administrativo, como todo lo demas establecido al respecto en el art. 42 de la
Constitucion. Lo mismo ocurre con el derecho a un ambiente sano, claro prin-
cipio de derecho administrativo establecido en el art. 41, que es oponible tanto
a las administraciones publicas como a los particulares que lo lesionen, incluso
mediante la accién de amparo por los derechos de incidencia colectiva, a tenor

5 Garcia DE ENTERRA, EDUARDO y FERNANDEZ, ToMAs-RAMON, Curso de derecho administrativo, t.
I, Madrid, Civitas, 1993, 6° ed., p. 42; GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de derecho administrati-
vo, t. I, Madrid, Tecnos, 1989, 11* ed., p. 114; PArRADA, RAMON, Derecho administrativo, t. I, Madrid,
Marcial Pons, 1990, 2% ed., p. 10; BoQUERA OLIVER, JosiE MAaRia, Derecho administrativo, Madrid,
Civitas, 1992, 9% ed., p. 82 y ss.; CosCULLUELA MONTANER, Luis, Manual de derecho administrativo,
Madrid, Civitas, 1994, 5° ed., p. 47.

" Acerca del problema de si existen o no actividades de los otros poderes regidos por el derecho
administrativo, ver lo que desarrollamos infra, cap. IX, “Las funciones del poder,” § 20, “Recapitu-
lacién. Las funciones administrativas de los tres poderes.”
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del art. 43. La Corte Suprema ha dado un fuerte impulso al amparo colectivo
en el fundamental fallo Halabi, de febrero de 2009, y otros tribunales inferio-
res estan adoptando el mismo criterio, p.ej. la CMNac. CA, SALA DE FERIA, en el
amparo colectivo iniciado por el Defensor del Pueblo de la Nacién contra lo que
reputa un arbitrario aumento de las tarifas eléctricas, también en 2009.

6.2. No sélo estudia las relaciones de la administracion publica

Aun tomando al concepto de administracién publica en sentido amplio —abar-
cando todo érgano que ejerza funcién administrativa, sea él o no érgano adminis-
trativo—, no sera suficiente con indicar que el derecho administrativo estudia
las relaciones “entre los entes publicos y los particulares o entre aquéllos entre
si,”" porque también estudia la organizacién interna de la administracién, su
estructura organica y funcional, los medios de la actividad administrativa y la
forma que ella adopta.™ Por tales razones se prefiere denominar al derecho ad-
ministrativo en el sentido que abarca “la estructura y el funcionamiento de la
administracion y el ejercicio de la funcién administrativa,”™ o “la organizacion
y la actividad de la administracién publica,”™ o “la organizacién y el funciona-
miento de la administracién publica, asi como la regulacién de las relaciones
interorganicas, interadministrativas y las de las entidades administrativas con
los administrados.”™

Estas definiciones, sin embargo, pecan en parte por exceso y en parte por
insuficiencia. Son excesivas en cuanto enumeran los dos elementos en cuestién
—organizacién administrativa y relaciones— lo que puede parecer un poco su-
perfluo si se tiene en cuenta que dado que la organizacién administrativa hace
al estudio del sujeto u 6rgano que ejerce la funcién administrativa, se puede
abarcar ambos elementos diciendo que el derecho administrativo estudia el ejer-
cicio de la funcién administrativa.

En esta tesitura, hemos sostenido que no es necesario aclarar expresamente
que dentro del “gjercicio de la funcién administrativa” se incluye el estudio del
6rgano que la ejerce, pues dicha inclusién es obvia.” En efecto, si no resultara

" LL, 4-IT1-09, p. 3 y nota de GaRrcia PuLLEs, FErRNANDO R., “Las sentencias que declaran la in-
constitucinalidad 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?” Para los
antecedemtes ver nuestro art. “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.

2 VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, p. 77.

3Ver ZaNoBINI, Guipo, Corso di diritto amministrativo, Milan, 1958, 8% ed., pp. 26-7: “la parte del
derecho publico que tiene por objeto la organizacién, los medios y las formas de actividad de la admi-
nistracién publica y las consecuentes relaciones juridicas entre la misma y los demas sujetos.”

4 Savacuts Laso, ENRIQUE, Tratado de derecho administrativo, t. I, Montevideo, 1953, p. 21.

5 DIEz, op. cit., t. I, p. 264.

76 MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 149.

Lo sostuvimos en Introduccion al derecho administrativo, Buenos Aires, 1962, 1% ed., p. 46.
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claro que hablar de la actividad administrativa presupone también la conside-
raciéon de la organizacién administrativa, a pesar de que el autor lo diga expre-
samente, entonces nada es suficiente: en tal actitud seria necesario hacer una
enumeracion de todas las cosas que el derecho administrativo comprende, ya
que muy pocos las captarian por si mismos en forma directa de la definicién.
Habria que sefialar entonces que el derecho administrativo estudia la “estruc-
tura administrativa, la organizacién centralizada y descentralizada, la funcién
publica, el acto administrativo, los reglamentos, los contratos administrativos, el
procedimiento administrativo, la responsabilidad del Estado, el dominio publico,
las limitaciones a la propiedad privada,” etc., lo que no seria conveniente.

La definicién de una disciplina debe buscar un elemento de sintesis que en
lo posible pueda ser comprensivo de todas las partes que la componen. No por
buscar mayor claridad debe caer en la mera enumeracién. Justamente, la defi-
nicidén serd una sintesis que por si sola es insuficiente para el conocimiento de
la materia. Debe ser completada con los demas elementos que proporcionara la
lectura de la obra.

Si, en consecuencia, los autores que incluyen la “organizacién” como un
elemento conceptual del derecho administrativo, ademas de las “relaciones”
administrativas, no estan dispuestos a agregar todos los demas elementos men-
cionados (contratos, funcién publica, responsabilidad, etc.), entonces tales defi-
niciones o son insuficientes o tienen exceso al enumerar en el concepto lo que
no constituyen sino elementos particulares; no ciertamente los fundamentales
de la disciplina.

6.3. No se refiere principalmente a los servicios puiblicos

Ese conjunto de normas y principios no se refiere exclusivamente a la creacién
y gestion de los servicios ptublicos,™ sino que abarca a toda la funcion adminis-
trativa, tratese o no de servicios publicos: la funcién publica, los contratos admai-
nistrativos, la responsabilidad del Estado, el dominio publico, etc., son materia
del derecho administrativo a pesar de no tener una conexién necesaria con la
institucién y funcionamiento de los servicios publicos. Con todo, es de reconocer
que a fines del siglo XX los servicios publicos privatizados ocuparon el centro de
la escena politica y juridica. Por ello es de interés, en ese aspecto, la definicién
de BIELSA: “conjunto de normas positivas y de principios de derecho publico de
aplicacién concreta a la institucién y funcionamiento de los servicios publicos y
al consiguiente contralor jurisdiccional de la Administraciéon Publica.”™

8 Como explicaremos a continuacién en el texto, en algin momento adherimos a la idea de la
supresion de la nocién de servicio publico, cuando todos se hallaban en manos del Estado. Ahora ya
no lo hacemos, pero de todos modos no creemos que la nocién desemperie un rol tan fundamental
como el que algunos quieren darle, discutiendo para més cuestiones carentes de referencia empirica
interesante, como la “publicatio.”

 BIELSA, op. cit., p. 37.
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Si bien el derecho administrativo francés tradicional se construyd sobre la
nocién de “servicio publico,” han surgido otros temas de importancia que tienen
una relacién directa con aquélla: la teoria del acto y del procedimiento admi-
nistrativo, de las autoridades administrativas independientes, las empresas
estatales que no prestan servicios publicos sino que realizan actividades comer-
ciales o industriales; de la proteccién de los usuarios y consumidores frente a
quienes venden bienes o prestan servicios, especialmente si lo hacen en forma
monopdlica; la licitacién publica, el control judicial de la administracién, otros
medios de contralor de la actividad del poder publico y econémico, el control de
la corrupcion. Por ello, si bien la nocién de servicio publico ha vuelto a ser imor-
tante después de las privatizaciones, no es la inica de la materia y no justifica
que se defina en base a ella al derecho administrativo.®

Por nuestra parte, la hemos considerado superflua cuando todos los servicios
estaban en manos del Estado, pues era indiferenciable del resto de la funcién ad-
ministrativa;®! luego de las privatizaciones, en que hay servicios que nuevamente
vuelven a ser prestados por particulares, bajo concesién o licencia monopdlica
o exclusiva del Estado y sujeta al control de entes reguladores independientes
de base constitucional, puede retomarse como parte del derecho administrativo
actual la concepcién preexistente a las nacionalizaciones,®? pero no por ello se
justifica ordenar todo el derecho administrativo en torno a tal nocidn.

Es mas, la propia idea de monopolio o exclusividad que era parte natural del
concepto de servicio publico estd, a su vez, sometida a un proceso de evolucién
hacia la desmonopolizacién y la libre competencia, en cuanto se encuentre en
manos particulares.

Claro esta que en los comienzos del siglo XXI se advierte un incipiente pero
quizas no duradero proceso de vuelta al viejo sistema de prestacién estatal de
servicios publicos: AYSA,% Aerolineas Argentinas, etc. El despropésito, o mas
exactamente el propdsito politico coyuntural, de algunas de estas iniciativas es
manifiesto, como ocurre especificamente con el caso de Aerolineas Argentinas,
pero se torna extremadamente incierto poder definir cuél serd la evolucién
futura. Se ha hecho un argumento emotivo respecto del mantenimiento de los
viajes aéreos a las Provincias y se quiso quedar bien con los importantes gre-
mios aeronauticos, pero se olvid6 que la empresa estaba en cesacién de pagos y
no era gratis expropiarla, por méas que el Estado considerara que su valor final

80 Confr. VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, p. 55; MARIENHOFF, op. cit., t. I, p. 138; REVIDATTI, op.
cit., pp. 104-8, etc. Ello, sin perjuicio que hay autores que se deleitan con explicar sus teorizaciones
al respecto, como la publicatio y cosas por el estilo.

81 Primera edicién del t. 2, op. cit., cap. XIII.

82 “Reestructuracién del concepto y régimen juridico de los servicios publicos,” LL, 106: 1187,
Buenos Aires, 1962, reproducido en el libro Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires,
Perrot, 1963.

83 Que a pesar de ser deficitaria, se le ha obligado a ser prestamista de la administracién cen-
tral.
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fuera cero. Ante la presién internacional, tendra que seguir buscando soluciones
amistosas que le cuesten dinero, o enfrentar el juicio en el CIADI. Al final de
cuentas, hasta parte de la oposicion que voto favorablemente esta expropoacion,
también lo hizo con la confiscacién por el Congreso de los depésitos de jubilados
y pensionados en manos de las AFJP, en 2008, incrementando asi la responsa-
bilidad del Estado a largo plazo y la deuda ptblica ya de por si excesiva, todo
para aumentar el gasto publico descontrolado sin ninguna ventaja perceptible
en materia de disminucién de los indices de pobreza y de exclusién social, sin
reduccién tampoco de la deuda publica externa.

7. El derecho administrativo como ciencia o como conjunto de
normas juridicas®*

7.1. Derecho publico y privado

El derecho publico (penal, tributario o fiscal, constitucional, etc.) se distingue
del derecho privado (civil —obligaciones, contratos, sucesiones, familia—, co-
mercial) en que en el primero se trata de relaciones juridicas entre el Estado
y los particulares, o entre entes estatales entre si.% Esto es asi al menos en el
derecho argentino, donde no hay actividad estatal que se halle sometida tnica
y exclusivamente a normas de derecho comun: cuando tales normas se aplican
al Estado, estan siempre modificadas o interconectadas con normas de derecho
publico, de forma tal que se integran al complejo normativo del derecho publico.
Ello ha llegado a ser asi debido a que, generalmente, toda vez que el legislador
o el juez han considerado una relacién juridica establecida entre el Estado y
otro sujeto de derecho, se han inclinado a dar soluciones particulares antes que
aplicar al pie de la letra la legislacién comtn. Una consecuencia de esto es que
en el derecho publico hay a menudo una relacién de subordinacién (porque se le
confiere al Estado una cierta superioridad juridica sobre el particular, un nimero
de atribuciones superiores a los derechos individuales del habitante), a diferen-
cia del derecho privado, en que es més frecuente la coordinacion: Los sujetos se
encuentran alli en un plano de mas igualdad. Esa diferencia de régimen tiene
en parte por raiz sociolégica que por lo general tales relaciones afectan el “inte-
rés publico,” (“bien comun”), o el “interés privado,” individual, respectivamente.
Pero la distincién entre derecho publico y privado no es a priori; no se trata de
que las normas de derecho publico tengan una estructura diferente de las del
derecho privado, ni que matematicamente unas y otras contemplen situaciones
de interés general y de interés individual, sino tan sélo que las leyes que rigen
las relaciones del Estado con los particulares van acumulando prerrogativas y

84 En igual sentido, més recientemente, Nava NEGRETE, op. cit., p. 13.

%5 Comp. Garcia MaynEz, CArRLOS, Introduccién al estudio del derecho, México, 1944, p. 130 y ss.
Otras teorias son expuestas por VILLEGAS BASAVILBASO, t. I, p. 63 y ss. y por SAYAGUES Laso, op. cit., p.
17 y ss.; CIRNE LiMa, Ruy, Preparagdo @ dogmdtica juridica, Porto Alegre, 1958, 2% ed., pp. 27-41.
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privilegios para el Estado. Ademas, algunos de los principios de tales leyes deben
regular situaciones que no se dan sino en el caso del Estado: todo lo relativo a
la organizacién, funcionamiento y actividad de los poderes publicos y el control
de los servicios publicos monopolizados emplea principios diversos de los del de-
recho comun. Esas prerrogativas y disposiciones peculiares constituyen un todo
estructurado y regido por principios propios: las que empiezan siendo excepciones
se tornan norma general y asi las reglas del derecho privado se ven desplazadas
por aquéllas. Es 16gico independizar metodolégicamente a ese conjunto de prin-
cipios correlativos y concordantes entre si, que resultan discordantes y extrafios
al derecho privado, aunque en los ultimos tiempos diversos autores consideran
que el fenémeno dista de ser nitido, lo cual es cierto.®®

7.2. Los conceptos de fuente

Tradicionalmente se distinguen las fuentes formales de las fuentes materiales
del derecho. Las primeras serian aquellas que directamente pasan a constituir
el derecho aplicable. Las segundas son las que promueven u originan en sen-
tido social-politico a las primeras. Sin perjuicio de que tanto unas como otras
pueden estar amenazadas de extincién conceptual,®” como ocurrié con el tema de
la causa que s6lo pocos utilizan ya en derecho excepto los carecen de una teoria
general del derecho,®® de todas maneras constituyen un tema convencional de
ineludible referencia.

Fuentes en sentido formal serian asi los tratados, la Constitucién, las leyes,
los reglamentos; fuentes en sentido material la jurisprudencia, doctrina y costum-
bre. Algunos autores no distinguen entre uno y otro tipo de fuentes,® o agregan
a los hechos como fuente formal;*° otros tratan directamente del régimen o del
ordenamiento juridico administrativo en lugar de “fuentes.”

Esta cuestién debe vincularse con el concepto de derecho administrativo: si
lo definimos como una rama del conocimiento —una disciplina; un saber— que
analiza el régimen juridico relativo al ejercicio de la funcién administrativa en

cualquiera de los tres poderes del Estado, las fuentes de la disciplina seran todas

86 Carros F. BaLsin, Curso de derecho administrativo, t.1, Buenos Aires, La Ley, 2007, pp. 242-
2, refiere al nuevo derecho administrativo como mixtura de derecho publico y privado haciendo
referencia a un fenémeno bifronte, por un lado la privatizaciéon del derecho publico, y por otro, la
publicizacién del derecho privado. Asi puede observarse casos de insercién de regimenes propios
del derecho privado dentro de instituciones tipicamente administrativas: a) régimen de empleo de
los agentes que prestan servicios en entes reguladores (ENRE y ENARGAS) que se rigen por la ley
de contrato de trabajo; b) sociedades anénimas de propiedad del Estado cuyo régimen juridico es
la ley de sociedades comerciales 19.550. En nuestro modo de ver el segundo supuesto puede existir
temporariamente, pero la tendencia nacional es incorporarlos al derecho publico, como lo desarro-
llamos en el cap. XV.

87T POPPER, “Acerca de las llamadas fuentes del conocimiento,” En busca..., op cit., pp. 67-75.

88 Supra, cap. L.

89 BIELSA, op. cit., p. 75.

9 JELLINEK, WALTER, Verwaltungsrecht, Berlin, 1931, p. 125 y ss.; Offenburg, 1948, reimpresién
de la 3% ed., pp. 125-6.
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las normas y principios que integren dicho régimen juridico; en otras palabras,
las reglas y principios que sean imperativos. Si, en cambio, se prefiriese definir
al derecho administrativo como el conjunto mismo de esas reglas y principios,
no resultaria coherente expresar que la ley, p. €., sea fuente del derecho admi-
nistrativo, pues ello significaria que es fuente de si misma;® en este concepto del
derecho administrativo no se podria hablar de fuente® sino “derecho administra-
tivo objetivo,” ordenamiento o régimen juridico administrativo, etc.?

Conceptuar el derecho administrativo de una u otra manera es secundario;
solamente debe cuidarse que la nocién de fuente sea compatible. Si lo conside-
ramos una rama de la ciencia del derecho, sus fuentes seran aquellas normas y
principios que integran el orden juridico positivo.? Todo lo que pueda contribuir
al nacimiento de una regla o principio imperativo, pero que no sea imperativo
en si mismo, es fuente en sentido material, social o politico, pero no en sentido
juridico formal.”

Entre las fuentes incluimos a los principios generales del derecho, que suelen
dar dificultades de interpretacién en su confrontacién con los textos normativos
expresos, pero que estan fuera de discusién: nadie admite que la arbitrariedad
pueda ser causal de nulidad del derecho positivo, ni la mala fe, la desviacién
de poder, la desproporcionalidad, la falta de sustento factico suficiente, etc. Por
esa razon tienen importancia, aunque no sean fuentes en sentido formal sino
material, la jurisprudencia, la doctrina de la Procuracién del Tesoro de la Nacién
y la doctrina en general, del derecho comparado incluso. Ellas ayudan a resol-
ver el confronte entre el texto de las multiples y cambiantes normas positivas
de distinto grado jerarquico que integran el ordenamiento administrativo, con

91 ZANOBINI, op. cit., p. 59.

92 Es decir, “fuente” en el sentido de condiciones sociales, econdmicas, etc., de un pueblo que
originan que el legislador establezca nuevas normas. Ver SARRiA, op. cit., t. I, p. 172 y ss.

9 Como lo hace ZANOBINI, op. cit., p. 60. No incurren en esta contradiccién y siguen el criterio
del régimen u ordenamiento administrativo, BANDEIRA DE MELLO, CELSO ANTONIO, Curso de direito
administrativo, San Pablo, Malheiros, 1993, 4° ed., p. 15 y ss.; Drowmi, op. cit., 4* ed., p. 141 y ss.;
VALLE F1GUEIREDO, Liucia, Curso de direito administrativo, San Pablo, Malheiros, 1995, 2% ed., p. 36;
COSCULLUELA MONTANER, 0p. cit., p. 57 y ss.; BOQUERA OLIVER, op. cit., p. 124 y ss. Mantiene el concepto
de fuentes PARADA, op. cit., p. 29y ss. En la doctrina espafiola se puede encontrar el origen y desarrollo
del criterio del ordenamiento, a partir de la doctrina italiana. Una y otra forma de utilizar el vocable
son admisibles, en tanto no haya contradicciéon en su empleo, como advertimos en el texto.

9 Es un tema recurrente en el derecho administrativo, en el cual puede hoy considerarse pacifico
que, aun sin necesidad de recurrir al derecho natural o a concepciones religiosas del derecho, es
con todo posible afirmar la necesaria prevalencia de ciertos valores fundamentales por encima de
las normas positivas, cualquiera sea su rango. Nos referimos al tema en los citados trabajos “La
unidad del orden juridico mundial y la racionalidad econémica nacional;” “Access to Justice, Legal
Certainty or Predictability, Justice, and Economic Rationality;” Introduccion al derecho, Buenos
Aires, La Ley, 2007, antes publicado como An Introduction to Law, Londres, Esperia, 2003, e Une
Introduction au Droit, Londres, Esperia, 2003, todos con prélogo de SPYRIDON FLocAITIs. Esas ideas
pueden verse resumidas en el cap. I del presente vol.

% También puede decirse, en sentido similar, que las fuentes se clasifican en “directas,” las
basadas en normas juridicas positivas e “indirectas,” las que no se basan en normas positivas. Asi,
MARIENHOFF, op. cit., p. 197.
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los principios y valores® superiores de interpretaciéon del orden juridico y la
experiencia universal.

Conviene por fin sefialar que hoy en dia las fuentes pueden ser clasificadas
con provecho en fuentes supranacionales y nacionales del derecho. Mientras las
segundas pueden ser modificadas por la sola voluntad nacional, las primeras
dependen del consenso de las naciones y la tinica posibilidad del pais es:

a) Sumarse al proceso, participando en el debate, suscribiendo el tratado,
integrandose a las redes intergubernamentales contemporéaneas, o :

b) Sustraerse a la comunidad internacional, lo cual no es siempre una opcién
facilmente viable ni indolora, pues tiene no solamente claros costos diplomati-
cos, como verse excluido de reuniones a las que le hubiera gustado ser invitado,
sino sobre todo un altisimo costo econémico-financiero: Tasa de interés que el
pais paga, calificacién de “riesgo de pais,” flujo de inversiones, sanciones comer-
ciales, pérdida de acceso a los mercados internacionales, exclusién de las redes
intergubernamentales, etc.

Asi y todo hay economistas que sugieren el aislacionismo, el “vivir con lo
nuestro.” Pero es casi una suerte de colbertismo, renunciando incluso a exportar
e importar bienes y servicios.?” Carece a nuestro juicio totalmente de realismo
en el mundo, y sus consecuencias son extremadamente caras en todo sentido
imaginable.

Entre las primeras, a su vez, estaran no solamente los textos escritos (los
tratados internacionales de derechos humanos; las convenciones de regulacién
del comercio, medio ambiente, etc.; los convenios o acuerdos de integracién; las
normas sobre derecho del mar, etc.) sino también los principios juridicos genera-
les, la jurisprudencia internacional, las opiniones consultivas de los organismos
supranacionales, el derecho comparado y la doctrina, y por sobre todo, finalmente,
los valores inherentes a la persona humana.

7.3. El derecho administrativo como fuente u objeto de conocimiento

Distinguimos pues al derecho administrativo a) en cuanto rama del conocimien-
to y b) al derecho administrativo como parte del orden juridico positivo, como
conjunto de normas juridicas.®® Es la misma distincién que efectuamos en otro

9% Son, por supuesto, sinénimos en derecho.

9"Hasta se habla de volver a la nacionalizacién del comercio exterior, como en la antiguamente
llamada década infame de 1930, luego de la caida de la democracia, pero ahora por el Congreso y
aparentemente contando con los votos de algunos opositores, como ocurrié con la confiscaciéon de
las AFJP y la expropiacién de Aerolineas Argentinas. Ver D1 Matko, Lucio, “El Gobierno analiza
nacionalizar el comercio exterior de granos y carnes,” El cronista, seccién Economia y politica, 27
de febrero de 2009, p. 5. Por eso es que dicen que la milenaria frase china “Que vivas tiempos inte-
resantes” es en verdad una maldicién.

9% KEn tal sentido de LAUBADERE, ANDRE DE, Traité de droit administratif, t. 1, 9% ed. actualizada por
VENEZIA, JEAN-CLAUDE y GAUDEMET, YVES, Paris, 1984, p. 12; REVIDATTI recoge esta distincién, Derecho
administrativo, op. cit., pp. 94-95.
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lugar entre el derecho como objeto y como rama del conocimiento.” Es como
otras palabras del derecho que tienen significaciones diversas, sélo cabe advertir
cudl estamos utilizando. Asi como al hablar del derecho civil podemos referirnos
tanto al Cdodigo Civil y leyes complementarias, como a la disciplina que estudia
las normas y principios de ese c6digo y esas leyes, asi también al hablar de dere-
cho administrativo podemos pensar tanto en el conjunto de normas y principios
constitucionales y supraconstitucionales, tratados, leyes administrativas y de-
mas reglas que integran la normacién positiva, el régimen juridico positivo de
la funcién administrativa, como en la disciplina que los estudia.

Dado do que el conjunto de normas y principios que integran el régimen juri-
dico positivo del caso llega a nuestro conocimiento y valoracién a través de su
estudio y andlisis y que, por lo tanto, nuestro primer contacto cognoscitivo se
realiza con la disciplina que efectua tal investigacion, damos preferencia al con-
cepto de rama del conocimiento antes que al de conjunto de normas positivas.

El derecho administrativo se define pues, en primer lugar, como una disciplina
o una rama de la ciencia'® del derecho. No creemos convenientes, en consecuencia,
las definiciones que conceptuan al derecho administrativo como un “conjunto de
normas y de principios de derecho ptblico,”'®! pues hacen prevalecer el caracter
normativo antes que el aspecto cognoscitivo.!?2 Definir al derecho administrativo
como rama del conocimiento no significa que deje de usarse la segunda acepcién
como “conjunto de normas positivas,” pues la nocidén de “derecho” recibe casi siem-
pre esa doble significacion; ello no quita que al darse la definicién metodolégica
deba efectuarse una opcién semantica.'®® Asi como nadie definiria al derecho civil
como “el conjunto del Cédigo Civil y sus leyes complementarias,” asi tampoco es
adecuado definir al derecho administrativo como un “conjunto de normas y de
principios de derecho publico.”

8. Definicién de derecho administrativo

Por todo ello hemos definido al derecho administrativo como “la rama del dere-
cho publico que estudia el ejercicio de la funcién administrativa y la proteccién
judicial existente contra ésta.”

Rama del derecho puiblico: o sea, que es una rama del conocimiento o una dis-

9 Que ya sefialamos en ALEJANDRO NIETO / AGUSTIN GORDILLO, Las limitaciones del conocimiento
Jjuridico, Madrid, Trotta, 2003, p. 86, nota 16.

10 Al igual que la medicina, tiene algo de ciencia y algo de arte. La palabra ciencia, es utilizada
cum grano salis, pues no se trata sino de una determinda rama del conocimiento humano.

101 Asi BIELSA, op. cit., t. I, p. 37; VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, p. 77; MARIENHOFF, op. cit., p.
149; D1Ez, op. cit., p. 264.

102 Siguen nuestro criterio ALTAMIRA, PEDRO GUILLERMO, Curso de derecho administrativo, Buenos
Aires, 1971, p. 10; Diez-HUTCHINSON, op. cit., p. 67; REVIDATTI, op. cit., p. 130.

103 Comp.similar distincién en REVIDATTI, op. cit., p. 95, “una forma de concebir el derecho admi-
nistrativo” como “subsistema juridico” y una forma “de definir el Derecho Administrativo” como “dis-
ciplina que estudia ese subsistema y que es parte de la Ciencia Juridica;” ver también pp. 128-30.
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ciplina cientifica; dentro de la distincién entre derecho publico y privado, forma
parte del primero.

Qué estudia el ejercicio de la funcion administrativa: debe recordarse aqui
que funcién administrativa es toda la actividad que realizan los érganos admi-
nistrativos y la actividad que realizan los érganos legislativos y jurisdicciona-
les, excluidos respectivamente los actos y hechos materialmente legislativos y
jurisdiccionales, como asi también las funciones de poder juridico o econémico
ejercidas por particulares merced a una potestad conferida por el Estado.

Por lo tanto, el derecho administrativo estudia toda la actividad que realizan
6rganos estructurados jerarquicamente o dependientes de un poder superior.
También la actividad del Congreso que no sea materialmente legislativa y de
6rganos independientes (Jueces) que no sea materialmente jurisdiccional.

Estudia asimismo la actividad de los érganos y entidades administrativas
independientes, tales como los entes reguladores,'® el Defensor del Pueblo, la
Auditoria General de la Nacion, el Consejo de la Magistratura, el Jurado de
Enjuiciamiento, la SIGEN, etc., junto al derecho constitucional.

Igualmente corresponde al derecho administrativo el estudio del ejercicio de
la funcién administrativa, cuando ésta aparece otorgada a entidades o institu-
ciones privadas o publicas no estatales; en tales casos, con todo, la aplicacién
del derecho administrativo se limita a los aspectos que constituyen aplicaciéon o
gjercicio estricto de dicha funcién.%

En tales supuestos aparece el régimen juridico administrativo y los érganos
propios de éste a través de la intervencion de los entes reguladores, del Defensor
del Pueblo, etc.; .también los remedios jurisdiccionales otorgados a los usuarios y
consumidores por los arts. 41, 42 y 43 de la Constitucién, que incluyen la accién
de amparo y a fortiori la accién ordinaria (y la accién sumarisima de la ley de
defensa del consumidor) para la defensa de los derechos de incidencia colectiva,
la tutela del derecho subjetivo a un medio ambiente, la proteccién de los intereses
econémicos de los usuarios frente a los monopolios naturales o legales, el derecho
a la eleccién y a la informacion, etc. También alli se produce una superposicién
con el derecho constitucional, después de la reforma de 1994.

Al analizar el ejercicio de la funcién administrativa, se estudia no sélo la ac-
tividad administrativa en si misma, sino también quién la ejerce (organizacién
administrativa, agentes publicos, entidades estatales, etc.), qué formas reviste
(actos administrativos, reglamentos, contratos, etc.), el procedimiento que utiliza,
de qué medios se sirve (dominio publico y privado del Estado), en qué atribucio-
nes se fundamenta (facultades regladas y discrecionales de la administracion,
etc.) y qué controles y limites tiene (recursos administrativos y judiciales, otros

4 Infra, cap. XV.
105 Ampliar infra, t. 3, El acto administrativo, op. cit., cap. I, § 11 y 12. Para una explicacién
analitica del concepto y alcances de las funciones del poder, ver infra, cap. IX.
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6rganos y medios de control, responsabilidad del Estado, sus agentes y conce-
sionarios o licenciatarios, etc.).

Por fin, en esta época en que la administracién concede o da licencia para
el ejercicio de importantes actividades monopdélicas que antes eran servicios
publicos prestados por el Estado, el derecho administrativo estudia también la
proteccién del usuario o administrado frente a dicho poder econémico concedido
o licenciado por el Estado.

Y la proteccion judicial existente contra ésta: una de las notas diferenciales
entre el derecho administrativo totalitario y el del Estado de Derecho, consiste
en que este ultimo considera esencial la proteccién judicial del particular frente
al ejercicio ilegal o abusivo de la funcién administrativa, dando una especial pro-
teccion al individuo para compensar asi las amplias atribuciones que se otorgan
a la administracién, y remarcando el necesario control sobre la actividad admi-
nistrativa, sin dejar zonas o actos excluidos del mismo. Ese control se ha visto
notablemente mejorado con la definitiva aceptaciéon del amparo colectivo por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, in re Halibi, febrero de 2009.

También importa destacar que nuestro sistema de control constitucional difuso
por todos los jueces permite una mayor participacién ciudadana en el debate de
los asuntos publicos, tan esencial a una vida democratica. No imitemos otros
modelos, éste es el adecuado para nosotros, por la enorme cantidad de infrac-
ciones constitucionales que se cometen.

Ello no obsta a la necesaria existencia de muchos otros érganos y procedimien-
tos de control, que comentamos en diversas partes de esta obra. Hacemos aqui
meramente la remisién, pues la hipétesis originaria de MONTESQUIEU, que todo
hombre que tiene poder tiende a abusar de él, hasta que encuentra limites,'%
ya no se refiere meramente a la triparticién de poderes que él observara en
Estados Unidos en la época de la constitucién de 1776, aunque para nosotros el
control judicial sigue siendo el mas importante. Hay que sumarle, desde luego,
el control social y de la opinién publica, de la prensa independiente, etc., sobre
el funcionamiento del sistema judicial como mecanismo fundamental de control
del poder politico en un sistema democratico.

También ocurre que después de la reforma constitucional ha aumentado nota-
blemente el nimero de 6rganos independientes tanto dentro del Poder Judicial
como del Poder Legislativo o de la misma administracién publica, sino también
los controles internacionales que son cada vez mas importantes en el mundo
globalizado contemporaneo y todo indica seguirdan aumentando en cantidad y
calidad.

Estan los mecanismos internacionales formales como el CIADI o 1a jurisdiccién
extranjera para determinados asuntos, pero estan también los infinitos meca-

1% Como lo explicamos en el cap. IX, “Las funciones del poder.”
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nismos informales o en red a que ya hemos hecho mencién en este cap. y que se
tratan en otras partes de esta misma obra, o en arts. separados.

Su estudio es tan indispensable como el de la jurisprudencia de nuestros
propios tribunales, y en algun caso pueden llegar a producir resultados al jus-
ticiable antes que los mecanismos de justicia interna: Uno de los argumentos,
precisamente, que ha permitido a los demandantes serles permitido demandar
al pais ante el CIADI sin necesidad de agotar el procedimiento judicial interno
aun cuando esta exigido por el tratado bilateral de que se trate; es que el costo
y la duracién de nuestros juicios en el orden interno!®’ son ya materia de publico
y notorio conocimiento.!%®

107 Para ejemplo, la responsabilidad del Estado. Ver “La responsabilidad del Estado en la prac-
tica,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones de responsabilidad del Estado y del funcionario ptblico,
Buenos Aires, Rap, 2008, pp. 729/38. Nueva versién bajo el mismo titulo, “La responsabilidad del
Estado en la practica,” en UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, Responsabilidad 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 de octubre de 2008, pp. 3-12;
reproducida sin modificaciones en AA.VV., Responsabilidad del Estado, Universidad de Buenos
Aires/Rubinzal-Culzoni, 22 de octubre de 2008, pp. 3-12.

198 Ver caps. II, III, XII y XV y nuestros ya citados Problemas del control de la administracion
publica en América Latina, op. cit.; La Administracién paralela, Madrid, Civitas, 1982, 3% reim-
presién 2001; Participation in Latin America, Nueva York, 1982; “An Ombudsman for Argentina:
Yes, but...,” International Review of Administrative Sciences, Bruselas, vol. L.-1984, 3: 230; Revista
de Direito Publico, 75: 75, San Pablo, 1985; Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Publica, 105: 16. “Tribunales administrativos internacionales,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL, Cuestiones
de procedimiento administrativo, Buenos Aires, Rap, 2006, pp. 803-806; “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?” Res Publica Argentina,
RPA, 2006-2: 59-102; accesible gratuitamente en www.respublicaargentina.com, Serie de Estudios;
“Experiencias comparadas en la justicia administrativa,” en el libro de la Asociacién de Magistra-
dos de Tribunales de lo Contencioso Administrativo de los Estados Unidos Mexicanos, Memoria
del Tercer Congreso Internacional de Justicia Administrativa. Modernizacion y actualizacion de la
Jjusticia administrativa, Ixtapan de la Sal, Estado de México, Abril 2005, pp. 39-56; “Los tribuna-
les administrativos como alternativa a la organizacién administrativa,” en UNIVERSIDAD AUSTRAL,
Organizacion administrativa, funcion publica y dominio publico, Buenos Aires, RAP, 2005, pp.
955-962; “El control jurisdiccional en el mundo contemporaneo,” en Memorias del Primer Congreso
Internacional de Tribunales de lo Contencioso Administrativo Locales de la Republica Mexicana,
Toluca, Estado de México, México, octubre de 2003, pp. 19-32; “Simplification of Administrative
Procedure: The Experience of the Americas,” European Public Law Review. “Por la creacién de una
agencia regulatoria independiente para el manejo de la deuda externa,” LL, 2003-E, 1495; Revista
Iberoamericana de derecho ptblico y administrativo, afio 3, n® 3, San José, 2003, pp. 37-8; “La ju-
risdiccién extranjera. A propdsito del soborno transnacional (Ley 25.319 y la CICC),” en ASESORiA
GENERAL DE GOBIERNO DE LA ProOVINCIA DE BuENOS AIRES, VIII Encuentro de Asesores Letrados, Principios
de derecho administrativo nacional, provincial y municipal, Buenos Aires, La Ley, 2002, pp. 1-10.
“Hay jueces en la Argentina: La inconstitucionalidad de la prohibicién de imponer astreintes a los
funcionarios publicos,” LL, 2004-C, 152-5, nota al fallo D’Ormea, JNF CA n° 4; en la publicacién el
titulo salié truncado luego de “imponer.”



