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PrROLOGO

Enel género de la ciencia juridica, el derecho administrativo es una especie de dificil
aprehension y, por tanto, de atin mas ardua comprension. No solo se trata de examinar un
sujeto de estudio que se expande o reduce y acrecienta o disminuye su influencia, en
movimientos espasmodicos desprovistos de coherenciay guiados por la coyuntura. Ocurre
que ese sujeto, la Administracion, se examina en su faz juridica, esto es, desde el punto de
vista de su conducta en interferencia con otros, que estan sometidos a sus potestades y,
en muchos casos, dependen de su eficacia para su subsistencia o alcanzar el umbral de
ladignidad.

Sitodo ello no fuera suficientemente complejo, adviértase que el estudio del derecho
administrativo aparece calificado por la convergencia de cuatro dimensiones: politica,
econdmica, social y juridica.

Noes dudoso que laAdministracion es, especialmente en estos tiempos, el instrumento
de la expresion del ideario politico de los gobiernos. La actividad administrativa de los
gobiernos ha relegado al érgano democratico por excelencia —el legislativo— a un rol de
segundo orden, particularmente en el subconsciente colectivo, que por lo general no atiende
aexplicaciones de corte normativo o historico. En este campo, la actividad administrativa
eselmas fiel reflejo del pensamiento de quien dirige el gobierno de un Estado, que pareciera
medirse menos por la calidad de las leyes sancionadas y mas por la ejecucion de politicas
de forma paralegal.

Tampoco puede discutirse, con seriedad, que la Administracion es una herramienta
queinfluye, de maneraimpar, sobre la evolucion de laeconomia. Nuestro pais esun ejemplo
constante de esta férrea conexion entre las decisiones administrativas y las correlativas
conductas empresarias, que aceleran o estancan el desarrollo.

Posiblemente es la perspectiva social aquello que hace mas especial al derecho
administrativo. Es que la influencia de la Administracion sobre la vida de los ciudadanos
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como conjunto es tan patente, que obliga a diferenciar su estudio de otras ramas del derecho,
generalmente enfocadas en los conflictos individuales y s6lo ocasionalmente en las visiones
de conjunto. Enestadimension, los ciudadanos identifican ala Administraciony asujefatura
conel Estadoy lereconocen la capacidad de danarlos, beneficiarlos, o simplemente dejarlos
librados asu suerte enun ambito en el que, especialmente los vulnerables, reclaman proteccion.
Y las medidas administrativas afectan por lo general a grandes conjuntos. No es casual
que el auge de procesos estructurales y colectivos tenga sus primeras causas en
cuestionamientos sobre la juridicidad de medidas administrativas.

A partir de estos tres horizontes, el desarrollo de una ciencia juridica que examine la
conductade la Administracion y pretenda sujetarla alaley, o mas precisamente al derecho,
parece casi una utopia. Tal vez por ello Gaston Jeze hubo de advertir, en el prélogo a la
obra El Estado, de Woodrow Wilson, que la mision principal de un jurista es establecer
un principio o una norma que sea obedecida por quien ejerce el poder; como tampoco que
Alejandro Nieto repita, aqui y alla, que la ensefianza del derecho administrativo es vana,
porque quienes ejercen vicarialmente el poder no se someten nunca a las reglas juridicas,
cualquiera sea la excusa ocasional.

Esta extensa advertencia tiene la exclusiva finalidad de advertir que las obras de
derecho administrativo deberian clasificarse en tres especies diversas, a saber: aquellas
que se limitanainformar los contenidos juridicos de la organizacion y actuacion administrativa;
las que arriesgan el apego a la verdad para sostener una particular vision politica, economica
osocial; y las que arriesgan estas Gltimas visiones para descubrir la verdad ontologica que
subyace.

La obra de Isaac Damsky es de este tercer tipo. Este libro no trata tan s6lo de brindar
informacion sobre la cienciadel derecho administrativo. Hace mucho mas que eso, jerarquiza
al lector haciéndolo participe de un razonamiento obligatorio, que lo conduzca a descubrir
el sentido de la propia existencia de la Administracion, como clave de boveda de un Estado
enfocado hacia la procura de su finalidad esencial.

La lectura de estas paginas, que recuerdan con respeto y carifio a los viejos maestros
delderecho administrativo, como es el caso de Guillermo Muiioz y Carlos Manuel Grecco,
no s6lo es un camino hacia una mejor comprension de nuestra ciencia juridica, es sobre
todo una invitacion a la reflexion sobre la razén de ser de nuestras afirmaciones mas
esenciales en este territorio.

Lostemas son tratados con especial profundidad, pero también conun evidente respeto
por el disenso. Esta deferencia se convierte justamente en la llave que abre las puertas
hacia el camino del pensamiento y el replanteo, que dan sentido a una obra juridica.

Tengo laalegria de compartir con el autor la ensefianza del derecho administrativo en
laFacultad de Derecho dela Universidad de Buenos Aires, como asimismo su preocupacion
por hacer de ello verdadera docencia. Esta obra es un fiel reflejo de su dedicacién y su
estudio, pero también de sunecesidad de trascender los analisis superficiales de larealidad
para poner sobre la mesa aquello que es imprescindible advertir, si se quiere seguir siendo
un estudioso del derecho en tiempos de la inteligencia artificial.
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Agradezco la oportunidad de prologar la obra del Dr. Damsky. He encontrado en ella
muchos motivos para volver a pensar sobre los principios y criterios que rigen el derecho
administrativo. Estoy convencido de que ningtin autor puede buscar un objetivo mas valioso
que éste, respetar al lector instigdndolo a ahondar lo escrito y ampliar el camino del derecho
hacia la dignidad del hombre.

Fernando Garcia Pullés
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EsTUuDpIO PRELIMINAR: DEL DERECHO DEL PODER A UN
DERECHO DE LAS PERSONAS

A mis Estudiantes:
“Utopia: Representacion imaginativa de una sociedad futura de
caracteristicas favorecedoras del bien humano™'.

I. Imagineria de los derechos

Dos representaciones podrian graficar el anhelo por la busqueda de razones ocultas
y verdades escondidas en un intento discursivo a contracorriente. Kostas Axelos, en una
breve alegoria: “Un padre y una madre centauros contemplan a su hijo, que juguetea en
una playa mediterranea. El padre se vuelve hacia la madre y le pregunta: ;piensas que
debemos decirle que solamente es un mito?””. Y Emil Cioran, en una mordaz exhortacion:
“[...] escriba libros solo si lo que va a decir en ellos usted nunca se lo confiaria a nadie”.

Estaideacion la signifiqué en una resistencia pacifica a los canones tradicionales del
siempre renovado derecho del poder que se sirve y prescinde al mismo tiempo de los
postulados constitucionales democraticos y representativos —supuestamente alegados como
fundantes—para muchas veces desarrollarun derecho administrativo de caracter instrumental
frecuentemente desconectado de aquellos, pero estructurado con formulaciones clasicas
que toman cuerpo mediante una argumentacion hegemonica.

De alli el intento de reapropiacion de algunas categorias del derecho administrativo
para demostrar que es posible pensarlo como un derecho de las personas 'y, al mismo
tiempo, de la sociedad civil. Como una categoria conceptualmente diferenciada de los
derechos individuales y de los derechos sociales.

! Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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Intentarun derecho puiblico de, desde y para lapersonay sus efectores implicareconocer
a la persona como un sujeto de especial proteccion carente de atributos de poder pero que
tampoco trasunta un derecho social.

El derecho de las personas no puede quedar encapsulado solo dentro de los derechos
individuales o de distinta generacion porque en €stos, los individuales, convergen otras
situaciones subjetivas en las que si pueden verificarse rasgos de poder.

Desarrollados los derechos individuales a partir de la proteccion tradicional de los
derechos de propiedad y libertad, constituyeron un amplio habitaculo dentro del cual se hizo
conviviralos simples mortales sin fortuna con otras situaciones que si bien revisten caracter
individual trasuntan situaciones de capacidad real de imposicion o poder real, dotadas de
distintas capacidades de intervencion.

No obstante tratarse de supuestos diferenciables, la concepcion clasica ha otorgado
igual aptitud legal a sujetos marcadamente distintos y, frecuentemente, diametralmente
opuestos. Asi, resulta una paradoja equivaler en la misma aptitud legal de actuacion del
derecho subjetivo a la persona humana—sea vecino o simple usuario o contribuyente—con
las personas juridicas en sus diversas manifestaciones.

Mas alla de los derechos individuales se trata, entonces, de intentar reflexionar desde
el nucleo vivencial de las problematicas propias de las personas en tanto categoria y clase
y reconociendo matices y diferencias, por igual, respecto de los derechos individuales y
de los derechos sociales. En éstos el eje estara colocado en la atencion de una situacion
distinta a los derechos de las personas, manifestada en la vulnerabilidad y las técnicas de
proteccion, nivelacion y atencion de las especiales necesidades sociales.

De alli también la necesidad de distinguir el derecho de las personas respecto de los
derechos sociales, porque no se trata de lo mismo. Se trata de situaciones distintas en las
que la vivencia de la persona puede no conformar un derecho social y viceversa.

Propongo reflexionar desde laimagineria de los derechos. Sobre una categoria especial
dederechode caracterpersonal y pluripersonal. De colectivos civicos y ciudadanos. Cerrados
y abiertos. Vecinales y locales. Nacionales y regionales. Transnacionales y mundializados.
Tangible y no virtual —o meramente declamativo—. Vinculante y efectivo. No ilusorio. De
accion y no solo reaccion.

Enssintesis, como un derecho y no yamas como una concesion libremente disponible
por el efector de poder. Libre de ambages pero reconociendo, al mismo tiempo, su muy
dificil concrecion material, ya que estaargumentacion, al noresultar funcional, esrapidamente
repelida con descalificaciones afincadas en que resulta o bien facticamente irrealizable o
bien juridicamente inviable, por implicar un alzamiento contraunaescuelaclasica largamente
enraizada en la doctrina y hermenéutica tradicional.

Setratade desarrollarun abordaje diferenciador que intente resistir aaquella tendencia
por laabdicacion de cualquier proclividad reformista refugiada en la critica sin esperanza
que confesaban dos Maestros en cuya fuente de sabiduria también frecuentemente abrevo®.

?Inicio mi trabajo expresando mireconocimiento y gratitud al Profesor Carlos Manuel Grecco, cuyo espaldarazo
inicial me ayudd a comenzar en la ensefianza del derecho administrativo, alla por 1995. Mi consecuente
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El lector tendra, entonces, entre sus manos una seleccion de trabajos en su estado
original que, desarrollados a lo largo de dos décadas, vienen a revelarnos, una vez mas,
que las cosas cambian solo para que todo quede igual.

Aun asi, tengo la conviccion de que sigue tratandose de aportes diferenciados sobre
algunos temas que perviven como novedosos en el derecho administrativoy otras cuestiones
nodales en las que se propone una relectura critica.

Arropado de unnostalgioso optimismo con el que he intentado encender cada escrito,
procuré arremeter con la quimérica conviccion del incierto poder transformador de la
palabrasobre una manifestacion del derecho administrativo universal, laargentina; expresion
vernacula adaptada de una técnica exquisita que desde siempre en este Sur ha fungido
tanto como un botin de parabolas y paradojas cuanto como un terreno baldio a una critica
ora cientifica ora febril.

Primalainquietud por la puesta en valor de un sistema de derechos que muchas veces
se desvanece ilusorio, raquitico o insusceptible de contener las multiples asunciones del
poder real y que aqui se propone pensar en clave abierta.

Motivael esfuerzo por la quimérica superacion del hegemonico derecho administrativo
dado que preserva incolume las ratios cerradas del poder mediante la reactualizacion
permanente de cambiantes ornamentaciones discursivas cual ius in fieri.

Justifica, acaso como un intento de pensamiento comprometido, la ideacion de una
perspectiva alternativa de abordaje y resolucion que trasunte una interpretacion en clave
sur de las indisponibles coordenadas tiempo y espacio que encontraron al autor.

Principiaen lanegacion de este derecho del poder en tanto dato cultural indisponible,
como primera toma de conciencia de una crisis y la posibilidad de su cuestionamiento?.
Tal comohaexplicadounmaestro, “apresado atin en los marcos de laalienacion, el pensamiento

incardinacion académica coadyuvo luego en mi paulatina auscultacion de su pensamiento através de lalectura
yrelecturade sus exquisitos trabajos y la atenta escucha de sus enjundiosas conferencias. Y al fragor del egregor
deaquel énclave académico descubri el pensamiento humanista del Profesor Guillermo Muiioz. Siguiéndolos
através delaplacentera degustacion de suescuchay lectura, disfruté de lacomplementariedad de su ensamble;
exquisita amalgama de espiritus. Por eso, hoy, cuando alguno de mis egresados me pide consejo discreto para
iniciarse en lalectura de laespecialidad, no dudo un instante en incluir, entre mis recomendaciones principales,
la aproximacion a esta ya clasica y original obra, compilacion sistematica de trabajos cuya métrica, sin duda,
me haanimado a intentar transitar mi propio camino. Por ello, mirecomendacion y remision alaepictirea lectura
delos Fragmentosy Testimonios del derecho administrativo, delos sentidos Profesores Carlos Manuel Grecco
y Guillermo Andrés Muiioz (Buenos Aires, Ad-Hoc, 1999). Y acaso también por todo ello y junto con ellos
me anime a proferirles la siguiente provocacion inicial de apertura de mis trabajos: “Seflores, de acuerdo con
latradicion académica, con una costumbre universitaria cuya vigencia resulta indiscutible se supone que, ala
manera de un solemne Jefe de Ceremonial, hoy estoy aqui para acompaiarlos en este su primer contacto con
el derecho administrativo [...] Pero sucede que no soy muy afecto a las solemnidades que presiden este tipo
de ceremonias. Es mas, desde hace tiempo tengo la intima conviccion de que desde su conformacion arquitectonica
hasta su estructura académica, nuestras facultades de Derecho estan un poco enfermas de solemnidad” (autores
y obra citada, p. 17).

3 Ampliar en: Capella Hernandez, Juan Ramon, Fruta prohibida. Una aproximacion historico-teorética al
estudio del derecho y del Estado, Madrid, Trotta, 1997.
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comprometido es, sin embargo, una tentativa de libertad [ ...] una oportunidad surgida de
algtn hecho histérico-social de trascendencia”, para el reencuentro entre el pensamiento
ylarealidad, “mediante laruptura de un pensamiento conformista, de viejas correspondencias
que yano funcionan; mediante la quiebra de cristalizaciones ideologicas perimidas que se
hallan en discordancia con el desenvolvimiento de la realidad™.

I1. La concepcion clasica como ineludible punto de partida

Paraintentar pensar, parcialmente, lo dicho, encuentro que—desde el derecho publico—
debemos establecer un punto de partida a modo de anclaje analitico y no es otro que la
constatacion de los canones del derecho administrativo clasico, a partir de cuya consideracion
debeiniciar todo abordaje sobre lamateria puesto que sus ratios perviven con parejo vigor,
de suerte que las nuevas técnicas e instituciones resultan muy frecuentemente analizadas
desde tal concepcion clasica.

Es frecuente verificar la contradiccion de pensar lanovedad desde las antiguas razones.
Y por ello serad dentro de esta arquitectura donde encontraremos los principales reparos
yhastatesis negatorias a algunas alternativas que comporten progresiva evolucion expansiva
de los derechos hacia un nuevo sistema pluri o multilateral efectivo.

El derecho administrativo clasico resulta cristalizado en nuestro pais en las obras de
los Grandes Maestros de la Especialidad, como lo fueron Miguel Marienhoff, Rafael Bielsa,
Benjamin Villegas Basavilbaso —solo por enumerar a prominentes Maestros de mediados
delsiglo XX—,llegando a Juan Carlos Cassagne, quienes concibieron, conforme a sutiempo,
un derecho administrativo moderno para entonces de corte estadocentrista y, por ende,
afincado enla centralidad de la organizacion y funcionamiento del poder, reconociendo en
su periferia a los institutos y técnicas de revision y control de la actuacion estatal.

Significaron un gran avance, pero no obstante ello, su formulacién se encontraba
encuadrada dentro de tal paradigma tradicional para el cual la preocupacion central eran
los ambitos de actuacion del podery sus alcances, pero pensados desde el poder; el derecho
administrativo como el derecho ocupado de la organizacién y funcionamiento de la
Administracion publica estatal, epicentro de su discusion.

Asi las cosas, justo es reconocer que a partir de la obra del Maestro Cassagne la
doctrinainscripta dentro de la concepcion clasicaajusto sus canones a los nuevos paradigmas
y desafios de nuestra especialidad® a partir de la teorizacion que el Maestro formuld en
torno de los componentes que nutren la elaboracion el nuevo escenario del derecho publico

4 Cfr.: Portantiero, Juan Carlos, Realismo y realidad en la narrativa argentina, Buenos Aires, Eudeba, 2011,
Coleccion Serie delos dos Siglos. Ver: Cap. 1V, “Alarealidad por el compromiso”, punto primero, “la primacia
delanegatividad”.

5 Para la comprension precisa de los términos de formulacion y actualizacion de la concepcion clasica en la
actualidad, resulta ineludible la referencia al pensamiento del Maestro Juan Carlos Cassagne, con especial
referenciaa dos muy celebrados trabajos del insigne autor argentino que requieren ser integralmente considerados:
Curso de Derecho Administrativo, Buenos Aires, La Ley, undécima edicion, 2011 y Los grandes principios
del derecho puiblico constitucional y administrativo, Buenos Aires, Thompson Reuters, La Ley, 2015.
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y sus nuevos paradigmas o mediante su renovado tratamiento de las técnicas de control
deladiscrecionalidad, suactualizacion de los cdnones fundantes del principio de legalidad
yatravés de sus construcciones en torno al reconocimiento de la efectividad de los principios
de participacion, buena administracion, moral piblica, tutela judicial efectivay confianza
legitima, entre las numerosas aportaciones del Maestro argentino®.

También inscripto en la concepcion clasica y partiendo de un profundo dominio de la
métrica iusnaturalista’ —cuyas ajustadas referencias atraviesan integralmente su obra— se
destacan las eruditas elaboraciones del Profesor argentino Pedro Coviello en orden a la
sistematizacion y reelaboracion de los principios fundantes del derecho publico®. Sustrabajos
y aportaciones —que conforman un acervo en cuya fuente conviene al estudioso abrevar—
merecen sudetenida lectura. Sucelebrada obra sobre la proteccion del principio de confianza
legitima’al igual que sus multiples elaboraciones cientificas conformanuna auténticasumma
de fundamentos esenciales de nuestro derecho administrativo.

Ahorabien, no obstante lo dicho en iltimo término, corresponde sefialar que desde
la concepcion clasica ha campeado —y alin, ciertamente, pervive— la idea de un derecho
procesal administrativo afincado en la idea de control judicial. De revision.
Preponderadamente enmarcado en un “juicio al acto administrativo”, si bien con moderados
ambitos en progresiva expansion a otras situaciones y pretensiones procesales —bajo
marchas y contramarchas—, en el marco de las categorias procesales tradicionales, y
consolidado en las ultimas décadas'’.

Lascategorias tradicionales de legitimacion se encontraban centradas en los derechos
subjetivos que dificultaban el reconocimiento de la aptitud procesal a otros categorias o
situaciones juridicas subjetivas mas débiles, tales como los llamados en las ultimas décadas
del siglo XX, “intereses difusos” —notese que de “Kattan™ a “Halabi” transcurrieron casi
treinta aflos— encorsetados dentro del estrecho limite propio de los estandares clasicos de
“causa o controversia” exenta de tintes de “razon de estado”, arropada ora de “zona de
reserva de la administracion” o de “cuestiones politicas no justiciables™!!,

®Recomiendo laatentay meditada lectura integral de Los grandes principios del derecho publico constitucional
vy administrativo, del Maestro Juan Carlos Cassagne.

"Ver: Coviello, Pedro José Jorge, “Una introduccion iusnaturalista al derecho administrativo”, Revista A& C,
Belo Horizonte, afio 13-nro. 54, octubre-diciembre, 2013; “Derecho administrativo y FEtica, una vision luego
de 35 afios”, Revista Prudentia Iuris, N° 80, Buenos Aires, El Derecho, 2015.

8 Entre muchos otros trabajos, ver: Coviello, Pedro José Jorge, “Los Principios Generales del Derecho en el
Derecho Administrativo”, Revista de Documentacion Administrativa-/NAP, Madrid, Nros. 267-268.

? Coviello, Pedro José Jorge: La proteccién de la confianza legitima del administrado, Buenos Aires, Lexis
Nexis, 2004. La importancia de este especial trabajo reside en que el principio de confianza legitima fue por
primera vez estudiado e introducido en Argentina por el Profesor Coviello, mereciendo reconocimiento
jurisprudencial y apropiado tratamiento por la Corte Suprema de Justicia.

1 Corresponde remitirse ala obra del Profesor Ernesto Marcer en su objetivo y certero tratamiento del régimen
de demandas contrael Estado. Ver: Marcer, Ernesto, Demandas contra el Estado. Razonabilidad de las condiciones
especiales de su admisibilidad. Un estudio sobre los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico para
demandar al Estadoy el andlisis de la constitucionalidad de cada uno de ellos, 2" ed. actualizada, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 2013.

""Enpunto ala problematica especial de lalegitimacion, sus asimetrias en los regimenes provinciales argentinos
contrastados con el régimen nacional y de la Ciudad de Buenos Aires, y relativo a los términos generales del
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Asi, claramente, para el derecho administrativo clasico cristalizado en las ultimas
décadas del siglo XX, como derivacion de la forma de gobierno democratico representativa
cerrada tradicional, el ejercicio de las funciones publicas estatales como lo es la funcion
de control resultaba de resorte exclusivo y excluyente de los poderes del Estado, repeliendo
la participacion de los particulares y la sociedad civil.

Repulsaba o resultaba incongruente a los canones clasicos postular la incorporacion
del particular a ninguno de estos estamentos. Podria pensarse que tal estructura habria
quedado superada a partir de los logros que implicaron las muy avanzadas concepciones
del Gran Maestro argentino Agustin Gordillo quien, promediando el siglo XX, fue el auténtico
precursor del ideario de ubicar el epicentro del derecho administrativo en la persona humana,
en el particular —y no ya mas en un impersonal administrado—, centrando sus esfuerzos
enel desarrollo deuna concepcion moderna del acto administrativo y las técnicas troncales
de expresion cierta y concreta de la cotidianeidad estatal a la luz de la construccidon de un
método propioy nuevo para el abordaje resolutivo eficaz de nuestra problematica especifica.

Sinembargo,amodomeramente ejemplificativo, corresponde decir que en otras latitudes,
y mas cercanos en el tiempo, tal como reconoce el recientemente extinto querido Maestro
Luis Ortega, en el prologo a la edicidon espanola de 1991, de la célebre obra Derecho
Administrativo, del Gran Jurista italiano Massimo Severo Giannini, dio cuenta de ese
estadodesituacionalsefialar: “[...]lahipervaloracion del sistema de garantias jurisdiccionales
frente a la actuacion administrativa, que lleva incluso a cuestionar la existencia de un
espacio propio al Gobierno como érgano estrictamente constitucional, ha focalizado el
derecho administrativo espafiol en las técnicas de control y del proceso contencioso. Sin
embargo, el derecho administrativo tiene también como fundamento el integrar las técnicas
precisas para que la Administracion pueda llevar a cabo las finalidades de interés general
que le son encomendadas por el ordenamiento. Un ordenamiento, recordémoslo, de raiz
democratica, que resalta los intereses politicos y sociales de las mayorias parlamentarias,
y de voluntad intervencionista en laremocion de los obstaculos que impidan que la libertad
ylaigualdad del individuoy de los grupos en que se integra sean reales y efectivas. Cuando
nos encontramos en el &mbito de la potestad, que tiene en frente la delimitacion de la esfera
de actuacion del particular, nos hemos preocupado de activar derechos reaccionales frente
al exceso administrativo. Cuando nos encontramos en el ambito de la prestacion [...], nos
hemos preocupado de activar derechos reaccionales frente al defecto de actuacion. Y
cuando nos encontramos ante meras actuaciones o ante la programacion, nos preocupamos
de posibilitar técnicas reaccionales frente a la irregularidad del procedimiento. Hacemos
todo ello, porque seguimos teniendo, como tinico patrén de legitimaciéonde Ley”. Y reconoce
luego: “Sin embargo, cada vez dejamos mas en el ambito de la Ciencia Politica o en la
Ciencia de la Administracion, el proceso de legitimacion funcional de la Administracion,
conlo que estamos renunciando, desde el derecho administrativo, adotarala Administracion

contencioso administrativo argentino integralmente considerado, corresponde remitirse a la obra del Profesor
Fernando Garcia Pullés, £/ contencioso administrativo en la Argentina, Ts. 1 y 11, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 2012.
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de los instrumentos para actuar en el seno de la sociedad, no s6lo frente al individuo, y de
una sociedad compleja, no homogénea, con intereses contrapuestos, aunque cada interés
cuente con un reconocimiento de tutela piblica, y cuya composicion hay que legitimar en
el proceso de toma de decisiones™'?.

Reflejo de estaconcepcion se encontrara en el desarrollo de las principales instituciones
abordadas pordos de los Grandes exponentes del derecho administrativo italiano: Massimo
Gianniniy sudiscipulo, Sabino Cassese. Allise apreciael estudio de un derecho administrativo
signado por el cariz organizacional, en tal suerte que el abordaje de los derechos reviste
la calificacion de “reaccional”y el estudio de la legitimacion procesal del particular se lo
enfocadesde la concepcion del denominado “sujeto pasivo de la potestad administrativa”.

Asi, el Capitulo Decimotercero, “Los Ciudadanos y la Administracién”, de Las bases
del derecho administrativo, del Maestro italiano Sabino Cassese, resulta ilustrativo, al
reconocer: “Siempre ha sido muy limitada la parte dedicada al ciudadano o, mas en general,
al particular, sea éste persona fisica o juridica, en la ciencia del derecho administrativo.
Hastamediados desiglo, el particular aparecia presentado como ‘sujeto pasivo dela potestad
administrativa’. De ¢l se analizaban algunas posiciones [...]. Todavia hoy no falta quien
sedetengasobre estosaspectos|...]. Comoyasehasenalado, enrelacion ala Administracion-
autoridad, el particular no ostentaria situaciones de derecho subjetivo sino de interés legitimo
[...]. Por otra parte, no ha cesado sino que, al contrario, se ha reforzado la preocupacion
de proteger a la Administracion frente a los intereses sociales sectoriales, que son tanto
mas fuertes cuanto que, con lamodificacion de la posicion constitucional de los ciudadanos,
los grupos, carteles, asociaciones de intereses, etc., logran ‘capturar’alas Administraciones
publicas, plegandolas a sus propios intereses. De aqui se deriva la exigencia de introducir
complicados contrapesos. En un sitio, para hacer a las Administraciones publicas mas
sensibles a las directrices politicas; en otro, con un fin opuesto, para hacerlas mas
independientes. Enunsitio, para abrirlaa larepresentacion directa de los intereses sociales;
en otro, en contraposicion, para defenderla frente a éstos. Ello hace que la estructura y
el funcionamiento administrativos sean complejos y que sea dificil suestudio. Laaspiracion
a una Administracién mas eficiente, que sirva mejor a la colectividad, pero que deje, al
mismo tiempo, mas libertad a los ciudadanos, permanece insatisfecha”'3.

Las transcripciones de los pasajes de las obras de Giannini y Cassese en la traduccion
de Ortega son elocuentes pues reflejan el estado de la cuestion en otras latitudes, a mas
de dos décadas atras, revelando la formulacion de una estructura de pensamiento clasico
para la cual el objeto central de estudio se centraba en la organizacion de los estamentos
administrativos y las técnicas de actuacion de las Administraciones publicas.

12 Ortega, Luis, “Prologo a la Edicion Espaiiola”, en Giannini, Massimo Severo, Derecho administrativo,
Volumen Primero, Madrid, INAP, 1991, pp. 14, 15.

13 Cassese, Sabino, Las bases del derecho administrativo, Traduccion Luis Ortega, Madrid, INAP, 1994, pp.
365y 373.
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Elarquetipico analisis desde el sistema de poder en el cual lareferenciaa los derechos
es de naturaleza “reaccional”, enmarcando los limites de la actuacion estatal legitimay la
razonabilidad de sus decisiones, y planteando, en parejo orden, lanecesidad de un abordaje
cuidadoso en tutela del interés publico —situado en el ¢jido de una administracion vicaria—
cuando de la confluencia de la actuacion publico-privada se trataba. De alli entiendo la
necesidad de llevaradelante el plan de investigacion formulado, para procuraruna cuidadosa
aportacionalacienciajuridica, poniendo en especial consideracion el vallado que, en orden
al desarrollo progresivo de los derechos tal como formulé, atn persiste en muy afianzados,
respetables yreconocidos sectores doctrinarios y jurisprudenciales tributarios del pensamiento
clasico o tradicional del derecho administrativo.

Enelimperio clasico del procedimiento administrativo tradicional, a los particulares
solose les reconocia el derecho a peticionar. Este, acaso, se proyecté en el principio cardinal
deldebido proceso adjetivo plasmado en el Decreto Ley de Procedimientos Administrativos
del nivel federal de nuestro pais en 1972.

Mucho ya han trabajado sobre estos temas y desde la optica clasica los principales
exponentes de la doctrina nacional —al igual que sus discipulos a través de las escuelas
formales e informales que han creado—, por lo que poco o nada cabe agregar.

En parejo orden, los autores mas actuales ya tratan a los derechos de participacion
y acceso como evolucion natural del derecho a peticionar. La actualidad, entonces, invita
por un lado a la revision y por el otro a la reflexion por los nuevos confines. Inciertos.
Siempre inciertos. Acaso una evolucidon y una revision que, en nuestras latitudes, no seria
extrafio nos conduzca o retrograde al mismo punto de inicio.

ITI. Hitos evolutivos

A laevolucion cristalizada en el régimen de procedimientos administrativos se llega
tras un punto de quiebre discursivo con la métrica clasica.

Corresponde decir que la formulacion deuna nueva metodologia de estudio y analisis
delderecho administrativo la encontraremos por primera vez en la obra de Agustin Gordillo
quien, con formidable sistematicidad wagneriana, puso punto final aunamétrica abstracta
de comprension del derecho administrativo y con elegancia, a través de su exquisita pluma
de tinte armonioso pero sin ornamentacion, aventando los riesgos de una confrontacion
estéril con laviejaescuela, inaugurd una nueva forma de comprension, analisis y reflexion
directasobre larealidad administrativa focalizada en el abordaje conducente de los problemas
concretos del intérprete juridico sobre el caso concreto. Con superlativa coherencia analitica
ydiscursiva. Y paraello, yadesde sus primeras obras, oper6 un consecuente reordenamiento
delasprioridades tematicas aabordar en el derecho administrativo, incorporando cuestiones,
materias y perspectivas nuevas de abordaje destinadas a facilitarnos una comprension
contextualizada del nticleo de discusion real en cada caso y sus cuestiones subyacentes.

El propio Maestro asi lo planted ya en su introduccion a su célebre obra, E/ acto
administrativo, de 1963, al explicitar que “en el estado actual del derecho administrativo
argentino y mundial, hemos creido innecesario insistir en algunas discusiones y principios
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ya suficientemente analizados por la doctrina existente, y hemos considerado en cambio
que puede tratarse de continuar la obrarealizada, en otros sentidos todaviano desarrollados
plenamente. En ese aspecto, parécenos conveniente (salvo en el caso de los actos de
gobierno, en el cual hemos vuelto a intentar un ataque frontal) realizar una tarea que
complemente lo ya construido, antes de que se superponga a ello”'*. 'Y un afio atras, en
1962, sucelebrada Introduccion al derecho administrativo principio su prologo estableciendo:
“[...]hemos querido presentar, mas que una cartilla de nociones elementales, un instrumento
de analisis para la materia [...] creemos casi necesario que una obra de introduccién al
mismono se limite, como decimos, a expresar algunos principios, sino que intente transmitir
una vivencia de las vicisitudes porque atraviesa y ubicar al lector en el centro mismo de
la materia a fin de que pueda comprender en una mejor perspectiva su contenido [...] en
lugar de partir de definiciones hemos buscado llegar hacia ellas, tratando de hacer un
argumentar continuado que lleve a quien esto lea al razonamiento y a la critica, tanto de
las ideas ajenas como de las nuestras [...] es la mejor forma de que el propio lector [...]
se vaya considerando como un actor mas en el analisis, antes que como mero espectador”',
Valgan estas citas como muy afectuoso homenaje al Maestro de toda una generacion
pensante.

A partir de estos hitos, sera valido destacar que recién sobre mediados de la década
de 1980 comenz¢ a visualizarse en nuestra doctrina al particular como “colaborador de la
Administracion”, siendo destacable una publicacion del Profesor Guido Tawil enla Revista
La Ley, por entonces y luego a través de su extensa obra'. También por entonces tuvieron
lugar los primeros Amicus Curiae, pero en sede penal.

1II.1. Escenarios de transformacion y expansion

Laexpansion tangible de los derechos recién comenzo6 a hacerse parcialmente visible
bien entrada la década de 1990'7 con la reforma constitucional argentina, si bien nos
encontramos lejos de la evolucion deseada. Recién sobre finales de siglo XX y durante los

4 Gordillo, Agustin, El Acto Administrativo, 1* edicion, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963. Reimpresion como
Libro II del Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. V, Buenos Aires, FDA, 2012, p. EAA-9.
15 Cfr. Gordillo, Agustin, Introduccion al derecho administrativo, 1* edicion, Buenos Aires, Perrot, 1962.
Reimpresion como Libro I del Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. V, Buenos Aires, FDA,
2012, p. IADA-9.

1“De muy especial consideracion resulta auscultar el pensamiento del profesor Guido Tawil condensado en
suprolificaobra. En especial, me remito a: Tawil, Guido, Administraciony justicia: exameny reflexion en torno
a algunos aspectos del alcance del control judicial de la actividad administrativa, Buenos Aires, Depalma,
1993; Procedimiento Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2010.

17 Corresponde remitirse al pensamiento del profesor Eduardo Mertehikian en punto a las transformaciones
operadas sobre el derecho publico argentino en las ltimas décadas. Entre sus multiples aportaciones, se
recomiendan especialmente las siguientes obras: Mertehikian, Eduardo, Estudios de derecho administrativo,
Buenos Aires, Ediciones Rap, 2007; Administracion financiera y control, Buenos Aires, Ed. Ciencias de la
Administracion, 1997; Estudios sobre contratacion publica, Buenos Aires, Ed. Ciencias de la Administracion,
1996, al igual que sus numerosos trabajos.
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primeros afios de este —aun flamante—siglo XXI comenzaron timidamente a asomar sutiles
contornos que posibilitarian ensayar distinciones entre los derechos de peticion, los de
participacion y los de acceso, sea a la informacion piblica o a las funciones publicas.

Alabrigo de estos desarrollos, siempre difusos, fragmentarios y parciales, comenzaron
sobre mediados de la década de 1990 con tinte homogéneo en el espacio iberoamericano
algunas practicas de participacion ciudadana'®. Y se intensificaron a partir del afio 2000
por intermedio de algunos interesantes ejemplos institucionales tales como la Carta
Compromiso con el Ciudadano, laauditoria ciudadanay lajerarquizacion constitucional de
los presupuestos participativos —especificados en la Constitucion portefia de 1996—junto
con desarrollos de instituciones de elaboracion participada o elaboraciones participadas
de normas y bases y condiciones contractuales. Respecto de ésta ultima es frecuente citar
en sus albores —o protohistoria— la inclusién de las técnicas de data room en los pliegos
de privatizacidon de corredores viales a principios de 1990.

Por esto, recién promediando la segunda década del siglo XXI es posible visualizar
una interaccion o retroalimentacion parcial de los derechos de peticion, participacion y
acceso en suconexion con la gestion publica; sin duda, como natural avance del hito evolutivo
cristalizado en la reforma constitucional argentina de 1994.

Quiero expresar lo siguiente: laespecificacion de derechos fundamentales en la reforma
constitucional, ciertamente, obedecio a los desarrollos logrados hasta ese momento. A
modo de ejemplo podria establecerse que desde la incorporacion al ordenamiento interno
de la Convencion Americana de Derechos Humanos —con la reinstauracion democratica
de 1983—se transitaron varios hitos jurisprudenciales que determinaron, acaso, comonecesaria
derivacion sujerarquizacion en lareformaconstitucional. Ahorabien, lo propio corresponde
decir que acontecio desde 1994 hasta el presente.

Las nuevas racionalidades de la Constitucion reformada de 1994 y sus legitimidades
afincadas en las ratios de los derechos humanos, apoyados sobre la dignidad de la persona
humana'®, con mas el impacto de los postulados de lademocracia deliberativo participativa
sobre las formulas constitucionales clasicas democratico representativas cerradas, sumados
a las nuevas formas de actuacion del campo del poder sobre un ambito mas amplio de
dinamica de los intereses publicos de corte mercadocentrista, nos advierten sobre un
cambio de época*. Mas aun si consideramos la incidencia de la fenomenologia de la
mundializaciony globalizacion en sus diversas manifestaciones dificilmente reductibles?'.

18 Ver: Sanchez-Sanchez, Zulima, Estudio prdctico de las asociaciones. Democracia directa y otras formas
de participacion ciudadana, Valladolid, Lex Nova, 2004.

1 Ampliar en: Gutiérrez Colantuono, Pablo, Administracion publica, juridicidady derechos humanos, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2009 y complementar en: “La dimension dinamica y abierta de los derechos humanos,
laConstitucion Nacional y las Administraciones publicas”, LL 18 y 19-1-2018, entre las numerosas aportaciones
del autor.

2 Ampliar en: Cassese, Sabino, La crisis del Estado, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2003.

2 Ampliar en: AA. VV.,, Silva, Jorge Alberto (Coordinador), “Estudios sobre la lex mercatoria. Una realidad
internacional”, CDMX, I1J-UNAM, 2013; Cardenas Gracia, Jaime, “El modelo juridico del neoliberalismo”,
CDMX, 11J-UNAM, 2016.
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En lo que nos interesa, a modo enunciativo y no limitativo, es importante reparar en
que elmodelo de control instaurado acaso resultd una exteriorizacion del llamado “Consenso
de Washington”, que sobre finales de la década de 1980 propiciaba la implementacion de
un conjunto dereformas “estandar’ administrativas y estatales para los paises en desarrollo
azotados porlacrisis. Se impuso mediante politicas publicas anivel mundial, fundamentalmente
a los paises en desarrollo para la liberalizacion de la economia mundial mediante el
disciplinamiento fiscal y el redireccionamiento del gasto publico, la liberalizacion de las
barreras a la inversion extranjera directa, la privatizacion de las empresas estatales y la
desregulacion en fomento de la competencia.

Elcélebretrabajo del economistaJohn Williamson loresumié en diez puntos: 1) disminuir
el déficit presupuestario y jamas recurrir a la inflacion para financiarlo; 2) el gasto publico
se debe apartar de aquellas areas que reciben recursos desproporcionados en relacion con
los beneficios econdmicos que se producen, tales como los subsidios en gasto social; 3)
promociondereformas tributarias paraampliar labase de los ciudadanos que deben contribuir;
4) libre determinacion por el mercado de las tasas de interés bancarias y financieras; 5)
unificacion de los criterios de cambio monetario; 6) liberalizar el comercio mundial através
de acuerdos de libre comercio con reduccion de aranceles nacionales; 7) fomento de la
inversion extranjera directa; 8) privatizacion de empresas publicas; 9) eliminacion denormas
restrictivas de competencia; 10) robustecimiento de la propiedad privaday su proteccion?.
Sin duda que una resignificacion de estos postulados provocara que recobren vigor como
condicionantes de los sempiternos procesos de endeudamientos soberanos.

Este contexto de transformacion, de novedad, operado a més de veinte afios, debiera
haber verificado unanueva estructura juridica susceptible de contenerlo, lo que no sucedio
consistematicidad. Deallila convenienciade proponer lanecesidad de un abordajereflexivo
en torno a las formas de superacion a la estructura clasica del derecho publico, objeto de
intensa critica doctrinaria por su inadecuacion para interpretar la nueva realidad®.

22 Cfr.: Williamson, John, “What Washington Means by Policy Reform”, en Williamson, John, Latin American
Adjustment: How Much Has Happened?, Washington, Peterson Institute for International Economics, April
1990, Chapter 2; citado por Cardenas Gracia, Jaime, “El modelo juridico del neoliberalismo”, CDMX, 1.1.].-
U.N.A.M_,IIJ-UNAM, 2016, pp. 14 y 15.

» Esta cuestion ha sido largamente tratada por el muy apreciado profesor Jorge Luis Salomoni, con quien tuve
elhonor de colaborar durante todo mi ciclo de formacion académica en tiempos de mi maestria desempenandome
como su auxiliar docente en la Universidad de Buenos Aires. Valga pues esta cita como afectuoso homenaje
alosailos de colaboracion docente con ély aprendizaje serio, pero calidoy aventado de distancias y solemnidades.
Su generosidad en la transmision de conocimiento, su abordaje novedoso y critico hacia el pensamiento clasico
al que senalaba frecuentes disfuncionalidades, suapasionamiento por la autenticidad, la originalidad, lanovedad
ylacoherencia, fueron disparadores para quien esto escribe al igual que paranumerosos colegas de mi generacion.
A ¢l muchos debemos el desvelo por la auténtica raiz originaria de nuestro derecho. De ¢l muchos aprendimos
laposibilidad de pensar un derecho administrativo inscripto en los canones de un pensamiento nacional y regional,
abierto e inclusivo, democratizador y de raiz identitaria latina e iberoamericana que pueda proponer criticar al
derechodado, y discutirlos canones del derecho del poder desde unahermenéuticahumanitaria, desde los derechos
yenfrancaclavesur. Sulucidez intelectual coadyuvo de forma trascendental en mi formacion y motivé numerosas
inquietudes que coronaron en varios de los trabajos e investigaciones que se integran a este libro. Por todo ello
es que corresponde remitirme asu obra parael mejorabordaje delas perspectivas trazadas y recomendar la detenida
lectura de su Teoria General de los Servicios Publicos (Buenos Aires, Ad Hoc, 1998).

27



Isaac AuGgusto DAMSKY

Y las contradicciones resultantes de tal sustitucion han sido salvadas —y modulado su
discurso—através de argumentaciones de autoridad que, no obstante, dejaran al descubierto
multiples desconexiones generadoras de otras tantas disfunciones. De alli que acaso
numerosas teorizaciones —viejas y nuevas— en la materia se hayan limitado a un tinte
descriptivo—modulado en argumentos de autoridad—, por las que desde siempre se propone
centrar el estudio de esta materia desde las formas de poder imperante pero prescindente
de la previa consideracion de una teoria del poder desde la cual se procure explicitar los
fundamentos de legitimidad y técnicas de actuacion de un sistema de poder dado.

I11.2. Globalismo e internacionalizacion

El enorme impacto de la fenomenologia de la internacionalizacion sobre el derecho
administrativo a través de sus manifestaciones en materia econémica, de integraciony en
los derechos humanos, operado desde las ultimas décadas del siglo XX al presente —y atun
con actual resignificacion—, ha sido brillantemente incorporado por el Maestro Agustin
Gordilloalos distintos planos de analisis y comprension de nuestra especialidad, atravesando
integralmente su obra® e incidiendo sobre la doctrina argentina mas calificada preocupada
en desarrollar el impacto de esta cuestion sobre los sistemas administrativos particulares.
Si bien excede en mucho la formulacidon de un detalle de autores y obras, a los fines de
estaaportacion inicial resultaria ajustada ejemplificacion del cuadro expuesto—sin demérito
deunaconsiderable produccion de alta valia intelectual—laremision al pensamiento de los
destacados Profesores Titulares de la Universidad de Buenos Aires, Carlos Balbin y Fernando
Garcia Pullés, plasmado en su produccion reciente.

En su Curso de derecho administrativo —primero, luego en su Tratado—, el Profesor
Carlos Balbin advertira sobre las distintas manifestaciones del derecho comunitarioy global,
sobre el nuevo derecho administrativo como mixtura del derecho publicoy privado, acerca
del impacto de los tratados internacionales sobre las técnicas troncales del derecho
administrativo y, en todo ello, interpretara las nuevas racionalidades del derecho publico
actual proyectando los nuevos principios fundantes de la legitimidad administrativa.

Porsurelacion con algunas ratios de mitrabajo, destaco su abordaje sobre el principio
democratico y el principio de participacion que inspirara distintos pasajes de su obra®.

Explicitara que “en el contexto juridico internacional existe un bloque propio de derecho
administrativo en permanente crecimiento y desarrollo y en ciertos casos con redes muy

#*Ver detenidamente: Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativoy Obras Selectas, en especial en:
T. 1, Parte General: CapituloI1, “Pasado, presente y futuro en el Derecho Administrativo”, Capitulo III, “Bases
politicas, supraconstitucionales y sociales del Derecho Administrativo”; Capitulo IV, “Condicionantes econémicos
y financieros del Derecho Administrativo. Crisis y cambio” (ver: T. 7, Seccion II, Cap. VIII); T. 2, “La defensa
del usuario y del administrado”: Seccion IV “La proteccion de los derechos”, Capitulos X VI, “La justicia
administrativainternacional”, X VIII, “El arbitraje administrativo internacional’; Seccion V, “Laresponsabilidad
por violacion de los derechos”, Capitulo XXII, “Hacia launidad del orden juridico mundial”; T. 11, “Marchas
y contramarchas en economiay derecho administrativo”, Seccion I, “El problema en general” (www.gordillo.com).
5 Balbin, Carlos F., Curso de Derecho Administrativo, T. 1, Buenos Aires, La Ley, 2009, pp. 94 y 229.
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claras con el derecho local y, en otros, decididamente anarquico y desprendido de los
derechos nacionales. El dilema es entonces como integrar ese campo y el nuestro”, luego,
que “el concepto de piramide juridica debe ser fuertemente matizado [...] y mas aln tras
laConstitucion de 1994”, paralo cual se dedicard aun conceptuoso analisis sobre el impacto
de los tratados internacionales distinguiendo juridicamente a los que cuentan con jerarquia
constitucional delos otros tratados pasibles de incorporacion, incorporando la fenomenologia
de la integracion comunitaria a la materia y dedicandose luego a la especial situacion de
los tratados econdmicos que, no obstante carecer de rango constitucional, revisten una
singular trascendenciajuridica susceptible de trastocar las bases de sustentacion del derecho
administrativo nacional®.

Entre los multiples cuestionamientos que nos propondra el destacado autor, la cuestion
de la internacionalizacion bien la entiendo condensada en su invitacidon a preguntarnos:
“;Cuales son las competencias que el Estado puede delegar en las organizaciones
supraestatales? O ;cual es el valor normativo de las disposiciones dictadas por los 6rganos
que integran esas organizaciones en el derecho propio de cada Estado??.

El abordaje cientifico del impacto de la internacionalizaciéon como novedad merecio
centralidad en el pensamiento del Profesor Fernando Garcia Pullés, en su obra £/ contencioso
administrativo en la Argentina, al destacar que el impacto de los tratados internacionales
sobre las categorias fundantes de la jurisdiccion contencioso administrativa determinaba
que “el horizonte resulta particularmente diverso cuando se enfrenta la cuestion desde la
perspectiva de los derechos del hombre, que segin ha destacado la jurisprudencia solo
‘reconoce’ el derecho positivo, pues en verdad surgen de la naturaleza mismade la persona
[...] Desde tal perspectiva debe admitirse [...] es claro que la competencia del Poder
Judicial de la Nacion, cuando un ciudadano reclama por la violacion de sus derechos
fundamentales, no surge de la ley sino de su propia dignidad como persona, o en el peor
delos casos, de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos que han sido elevados
a jerarquia de norma constitucional”.

En su obra Lecciones de Derecho Administrativo se adentrd en las centralidades
de la crisis del Estado soberano entendida como una “crisis de operatividad, porque yano
funciona como entidad de realizacion de las vidas de sus ciudadanos; pero es igualmente
una crisis de legitimidad [ ...] el signo politico mas importante de nuestros tiempos es, sin
lugar a dudas, el paso del Estado autosuficiente al Estado integrado, de la soberania a la
integracion, del monopolio de lacreacidn juridicaalaadscripcion a fuentes internacionales
de produccién de normas [...] En todo caso, es seguro que la transformacion del principio de
soberania nacional, tanto en el ambito de la sujecion a principios generales del derecho
devigenciainternacional, como en el campo de laintegracion regional, es deuna evidencia
tal que no puede ser ya cuestionada con bases que no fueran meramente dogmaticas |...]
Ese cambiono solohaoperado ‘desdearriba’, esto es: através de lasujecion de la soberania

% Autor y obra citada, pp. 224, 247, 283 en adelante.
7 Autor y obra citada, p. 290.
8 Garcia Pullés, Fernando, El contencioso administrativo en la Argentina, T. I, Buenos Aires, Abeledo Perrot,

pp- 8y 9.
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estatal a principios, organismosy tribunales transnacionales que de algiin modo subordinan
asus ordenamientos positivos. También se ha concretado ‘desde abajo’, porque los sujetos
se desvinculan cada vez con mayor evidencia de su condicion de nacionales, desprecian
el sentido de las ‘fronteras politicas’ y se identifican cada vez mas con una condicioén
comun que los hermana por encima de sus diferencias y los obliga a examinar la realidad
de modo diverso, la condicién misma de persona humana”?.

Estaorientacidn—en progresivay francasuperacion de los canones clasicos que imperaron
hasta finales del siglo XX~ entrafia riesgos de reedicion de un derecho del poder desde
formas mas sofisticadas a través de nuevas manifestaciones de soft law™ y lex mercatoria®'.

Modernas aportaciones doctrinarias®? nos advierten que el modelo de estado westfaliano
afincado en el tradicional estado-nacion, caracterizado por la centralizacidon del poder
identificado enun gobierno sobreunapoblacion y unterritorio, afirmado sobre unademocracia
representativa que brinda legitimidad a un poder real, muchas veces, erigido en poder
formal, ha sido sustituido por una nueva forma de ejercicio del poder real disgregado del

¥ Garcia Pullés, Fernando, Lecciones de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2015, pp. 7y 8.
30 Se explica que el denominado derecho suave o débil como expresion “no posee en el ambito internacional
un significado univoco sino que, por el contrario, diferentes incluso son los criterios para calificarlo y definir
suambiguoy difuso contenido a punto tal que bajo tal denominacion se encauzan actos juridicos heterogéneos
sin contenido obligatorio (no vinculante juridicamente), tales como instrucciones, planes, circulares, normas
técnicas, codigos de buen gobierno”. Implica una privatizacion del poder regulador estatal. Asi se ha dicho que
“puede constatarse como en las tiltimas décadas, las normas nacionales, convencionales e institucionales han
reafirmado el poder de autorregulacion de los particulares en el ambito comercial yendo mucho mas allade la
mera potestad de elegir el derecho aplicable y el juez competente, operando sobre la concepcion misma de las
relaciones juridicas. Por otra parte, en el &mbito contractual, el progresivo ensanche del concepto de arbitralidad,
entanto las partes pueden utilizar normas elaboradas por organismos privados (lex mercatoria) o por organismos
publicos pero desprovistos de caracter vinculante, planteando sus controversias ante particulares (arbitros)
con la complacencia de los Estados y organizaciones internacionales publicas” [cfr.: AA. VV,, Silva, Jorge
Alberto (Coordinador), “Estudios sobre la lex mercatoria. Una realidad internacional”, CDMX, UNAM-I1J,
2013, pp. 17-18].

31Sehadicho: “Lanuevalex mercatoria aparece en el escenario a partir de la crisis de funcionalidad de lajusticia
ordinariadelaforma-Estadoy del creciente activismo econdmico, politico y normativo de las grandes corporaciones
econdmicas, identificandose con el renacimiento del neoliberalismo (liberalismo economicista). De esta forma,
la nueva lex mercatoria se presenta como el campo juridico en el cual los agentes del mercado, operando en
calidad de moral entrepreneurs delasociedad, crean las condiciones mas congruentes para conseguir un nuevo
orden universal finalmente autorregulador del mercado. Asi, ésta /ex es continuamente reclamada como el
ejemplo mas completo de lo que se entiende por global law [...] nace y se desarrollan como respuestas a
necesidades mas o menos analogas: asegurar lalibre circulacion de los resultados de la produccion [ . .. ] encuentra
facilidades en el proceso de separacion entre economiay derecho [...] y que tiene inicio a pesar de launificacion
del poder politico y de la monopolizacion del derecho por parte del Estado [...] hoy es vital porque compite
conel derecho estatal, tiene mayores actores y mayor complejidad [...] Lalex mercatoria consiste en unaserie
de usos y practicas frecuentes en el comercio internacional y que los particulares asumen en sus relaciones con
laopiniojuris desuvinculacionjuridical. . .]comprende un conjunto de principios generales y reglas consuetudinarias
que van elaborando paulatinamente los socios en los intercambios comerciales que no tienen referencia a un
concreto sistema juridico nacional y que los arbitros, contractualmente designados por ellos para resolver sus
litigios, confirman y asimismo precisan e incluso elaboran para ellos” (Autores y Obra citada, pp- 10-11.9).
32 Céardenas Gracia, Jaime, “El modelo juridico del neoliberalismo”, CDMX, 11J-UNAM, 2016.
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poder formal y solo ocasional o fragmentariamente identificado a ¢l. No es un Estado
transnacional porque no esuna formasuperior ni conlleva verticalidad. Tampoco las principales
decisiones que afectan las condiciones de vida de las sociedades son tomadas por
representantes electos. Por el contrario, el poder se encuentra deslocalizado en agentes
econdmicos o en actores institucionales internacionales que prescinden de la legitimacion
democratica. Las decisiones nacionales mas importantes no se adoptan ni se discuten en
el seno de las sociedades locales o nacionales sino en instancias externas. Se opera una
relajacion de la relacion entre soberania, territorialidad y poder politico. Los procesos de
globalizacion encuentran asi las siguientes notas distintivas: se acuerdan y se definen por
elites econdmicas y politicas; en los procesos de globalizacion no participan las personas,
quienes resultan reducidas a meros espectadores. No solo carecen en esta instancia superior
de derechos de participacidon o acceso—y menos aun de peticion—, sino que paradojicamente
en pleno siglo XXI se les margina del ejercicio de los derechos de representacion que, a
estos efectos, resultan innecesarios y prescindentes por el poder real. Precisamente, porque
los procesos de globalizacion condicionan o reconfiguran —de arriba hacia abajo— a los
procesos internos de los Estados, puesto que su objetivo es vehiculizar con lamayorefectividad
posible el desarrollo de todos los instrumentos disponibles para lamaxima liberalizacion del
comercio mundial. De alli que la soberania—politica o juridica—remanente solo pervive en
tanto funjan como instrumentos utiles al servicio de la actual hegemonia transnacional. E1
Estado nacién sigue siendo necesario, no desaparecera pero si en cambio estara subordinado
a difusos ordenes globales. En este contexto es entonces imperioso volver a pensar los
derechos, nuevamente, como Unico limite frente al poderreal y, en ello, lareconfiguracion
delosnuevos procesos democraticos con aptitud suficiente para atender estanuevarealidad
multilateral en la cual el aseguramiento de instancias de acceso y participacion parecieran
ser una alternativa posible.

I11.3. Los derechos en expansion. Del modelo representativo cerrado a la
apertura participativa

Lo dicho revela la importancia de pensar desde los derechos los distintos érdenes de
cuestiones que nos plantea la fenomenologia de la internacionalizacion® y las distintas
manifestacionesdelaglobalizaciony el derecho global. Precisamente porque estas formulaciones

33 Autor y obra citada, pp. 12, 13, 35, 36. Ampliar en: AA. VV., Von Bogdandy, Armin y Serna de la Garza,
José Maria (Coordinadores), “Soberania y estado abierto en América Latina y Europa”, CDMX, I1J-UNAM,
2014; Twining, William, Derecho y Globalizacion, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2003; Von Bogdandy,
Armin, “Haciaunnuevo Derecho Pablico. Estudios de Derecho Publico Comparado, Supranacional e Internacional”,
CDMX,11J-UNAM, 2011; Prieto, Gustavo, El trato justoy equitativo en el derecho internacional de inversiones,
Quito, UASB-Corporacion Editora Nacional, 2013.

34 Sobre la internacionalizacion en el derecho argentino, ampliar en: Gutiérrez Colantuono, Pablo,
“Internacionalizacion del derecho y desafios compartidos”,en AA. VV., Desafios del Derecho Administrativo
argentino en la actualidad, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2008; “El control de la Administracion ptblica y
elreto de laincorporacion de los criterios internacionales en materia de proteccion de los derechos humanos™,
JA2009-1-370 - SJA4 11-3-2009.
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son prescindentes de los derechos. En rigor de verdad, los derechos no son incluidos en un
orden nuevo sino que son fruto de deliberada conquista en toda nueva ordenacion del poder.

Por eso hoy la teorizacion de los derechos publicos y la formulacion de un nuevo
sistema de derechos efectivos comprende una doble tarea formal: la superacion de los
canones clasicos en el terreno puiblico nacional y labusqueda de los nuevos cauces adecuados
de expresion de unarealidad global® dentro un largo contexto de paradojas democraticas™.

Los derechos, hoy, debieran orientarse a una prospectiva aperturista de un derecho
administrativo cuyos fundamentos de legitimidad bien podrian enraizarse en profundidad
dentro de un sistema de los derechos que podrian visualizarse reactualizados a través de
unamayor apertura con inclusién de nuevos ambitos de actuacion y materias comprendidas
através de lamultilateralizacion de los procedimientos y procesos de formulacion y ejecucion
de los intereses publicos y politicas publicas, bajo cariz dialégico, con expansion de su
legitimacion procesal, redefinicion de los procedimientos de formulacion, ejecuciony control
delagestion, expandiendo los ambitos de manifestacion de las expresiones de los individuos
y de la sociedad civil, las organizaciones sociales y el sector privado con consecuente
desarrollo deuna mayor intensidad en la especificacion de las formulaciones y peso especifico
de los derechos y, en todo ello, con el progresivo desarrollo de técnicas que otorguen
robustez a sus garantias instrumentales, a modo de coherente desarrollo progresivo de un
renovado derecho a las garantias.

3% Como plantea Cardenas Gracia: “Los juristas estamos obligados a denunciar los déficits de legitimidad
democraticay de transparencia del nuevo derecho de la globalizacion[...] Nuestra tarea es la de desenmascarar
alasnuevas categorias juridicas [ ...] que afectan la garantia plena de los derechos humanos y de los principios
y procedimientos democraticos, y proponer categorias y conceptos juridicos que sean consecuentes con los
derechos humanosy lademocracia. Es preciso mundializar el constitucionalismo. La pregunta dificil de contestar
es como materializarlo. Es decir, qué tipo de acciones concretas debemos realizar para lograr esa mundializacion”
(autor y obra citada, p. 36).

¢ Recuerda Zagrebelsky, “Hemos recordado ya las ‘promesas incumplidas’ de la democracia de las que habld
Norberto Bobbio. Lalistade las desilusiones eslarga|...]larevancha de los intereses corporativos que asfixian
elinterés general; la persistencia de oligarquias economicas, politicas y de otra naturaleza; el espacio limitado
que lademocracia ocupano habiendo conseguido penetrar en todos los &mbitos de la sociedad; el poder oculto
que contradice la exigencia primordial de que el poder publico se muestre completamente en ptiblico y que ha
llevado a hablar incluso de un ‘doble Estado’, uno visible y otro invisible; la apatia politica [ ...] Hablamos de
videocracia como consecuencia de la creciente concentracion a nivel mundial y nacional de la comunicacion
politica; de plutocracia, determinada por laasuncion de poder politico en las manos de unos pocos detentadores
de desmesuradas riquezas personales; y de cleptocracias, cuando las riquezas son fruto de actividades ilicitas.
Se asiste conun sentido de impotencia al desarrollo, de dimensiones hoy planetarias, de la organizacion de los
intereses industriales y financieros del actual capitalismo en un mercado que claramente escapa al control de
los poderes politicos nacionales, admitiendo que aquellos pretendan poner reglas y controles y no se limiten
simplemente a la connivencia. El aumento de las desigualdades y de las injusticias a escala mundial alimenta
la asimilacion de los regimenes democraticos a las plutocracias; y de aqui la identificacion de la democracia —
ideal universal— con un régimen nuestro, de los fuertes y de los ricos que en ocasiones creen poder imponerse
con el instrumento tipico de los prepotentes: la guerra” (Zagrebelsky, Gustavo, Contra la ética de la verdad,
Madrid, Trotta, 2010, pp. 114 y 115).
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Lahistoriografia juridica reciente revela que este iter prospectivo luce como mas afin
atiempos en los cuales se va abriendo camino a una redefinicion humanitaria e inclusiva
de los fines y métodos del Estado®” junto a una tendencia hacia la mayor democratizacion
posible del lenguaje juridico que hasta no hace mucho tiempo lucia mas propio de una
criptocultura que de un mecanismo de control de la sociedad civil a las racionalidades del
poder.

En mi opinidn, presente y futuro del derecho ptiblico debiera discurrir a través de un
enfoque en el que se entrelace con efectividad y certeza a las instituciones y técnicas del
derecho administrativo con mas el reconocimiento de una estructura dialogicay democratica®®
delosderechos en general y, en especial, de los de participaciony acceso. Poraqui discurre,
en mi opiniodn, la nueva legitimidad de los derechos™®.

Dotados de contenido especifico y operatividad, asequibles al individuo y sociedad
civil, y que por ello resulta superador de los tradicionales fundamentos de legitimidad del
derecho administrativo clasico para cuyo cuflo esta mirada resultaria, sino imposible, de
muy dificil concrecion.

37 Ampliar en: Gutiérrez Colantuono, Pablo, trabajo citado: “La dimension dindmica y abierta de los derechos
humanos, la Constitucién Nacional y las Administraciones ptiblicas”.

3% Seglin Zagrebelsky, “la democracia es un dialogo paritario y, si quiere seguir siendo tal, debe desarrollarse
deponiendo todo instrumento de presion. En primer lugar, la presion material, como laque viene de la violencia
ydelasarmas;y, ensegundo lugar, también la presion moral, como la que se puede ejercer en larelacion asimétrica
de autoridad-sujecion que se crea cuando las relaciones entre padres e hijos, entre maestros y discipulos,
degeneran en autoritarismo [...] La democracia es la inica forma de régimen politico que respeta mi dignidad
en la esfera publica, me reconoce la capacidad de discutir y decidir sobre mi existencia en la relacion con los
demas|[...] Ellemade lademocraciano puede ser otro que éste: ‘Respeta la dignidad del préjimo como latuya
propia [...] propia’ [...] La democracia no es algo independiente y fuera de nosotros [...] no promete nada
anadie, pero exige mucho de todos. No es un idolo sino unideal que se corresponde con una idea de la dignidad
humana. Su recompensa esta en su realizacion. Si estamos desilusionados es por la ilusion sobre la facilidad
delatarea. Sihemos perdido confianza es porque desconfiamos de nosotros mismos” (Zagrebelsky, Gustavo,
Contra la ética de la verdad, op. cit., pp. 113, 114, 115).

¥ Corresponde remitirme in fotum al pensamiento de la Profesora Miriam Ivanega —con mi especial afecto y
gratitud por sus ensefianzas y permanente consejo—cuando, con su extraordinaria claridad expositiva, al tratar
el impacto del principio participativo, dice: “En realidad, este principio se ha convertido en el paradigma del
funcionamiento democratico de las ultimas décadas y se instal6 en diversas dimensiones del vinculo entre los
gobiernos y los ciudadanos. La participacion forma parte del proceso denominado ‘gobernanza’, que marcod
cambios en las sociedades y en los poderes ptiblicos [ ...]. Como el protagonismo de los poderes publicos cede
frente a la integracion de la sociedad a los asuntos estatales, este proceso de participacion de los particulares,
los grupos sociales y las instituciones coadyuva en la formulacion de la accion politica. En consecuencia, la
actuacion politica se engarza con los multiples actores ptiblicos y privados en una dinamica de interaccion e
interdependencia. Se supera la exclusividad de la gestion de los asuntos publicos por parte de los poderes
publicos dotados de potestades exorbitantes y de una capacidad coercitiva sobre la sociedad y se reconoce
lapluralidad de agentes sociales que participany cooperan en latoma de decisiones, en la gestion, en laevaluacion
y en las responsabilidades” (Ivanega, Miriam, Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa, 2*
edicion actualizada, Capitulo IV, 9. “La participacion ciudadana”, op. cit., pp. 142y 143).
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Y aprecio mas palpable de concretar este trabajo a partir de algunas formas de actuacion
del derecho administrativo sobre las que se opera una clara visualizacién constitucional,
precisamente, por lamayor percepcion de entrelazamiento entre las ratios de lademocracia
representativay participativa que, aprioristicamente entiendo, impacta en mayor o menor
grado sobre varias instituciones que abordaré.

Desde esta Optica es que mi interés se afincd siempre en temas nuevos y en nuevas
perspectivas sobre otras instituciones tradicionales del derecho administrativo; intentar
nuevos abordajes; cuestionar verdades dadas; pensar la posibilidad de un derecho desde
los derechos y no mas desde el poder.

111.3.1. Los derechos emergentes

Busco jerarquizar determinados temas muy enraizados en derechos nuevos o emergentes
y, al mismo tiempo, proponer una revision de algunas instituciones tradicionales desde el
sistema de derechos porque es el medio por el que entiendo posible reconfigurar laactuacion
administrativa en pos de rescatarla de su opacidad.

Procuro, en cada escrito, un pensamiento desde una dptica diferente en el entendimiento
deunderecho publico como técnicade equilibracion de desigualdades. Comoun instrumento
realmente util.

Es que el poder se retroalimenta, repele al control, a la participacidn del particular —
visualizada como una concesion disponible a voluntad— y al derecho y genera un resorte
autolegitimador. El derecho del poder cuyo objeto es reducir, debilitar y aislar las técnicas
de operacion de los derechos. Y los desconecta de las garantias, al tiempo que lo excluye
de los nucleos de actuacion real.

Elpuntodeinicio, entonces, loadvierto en ladiscusion de ciertos temas, solo en apariencia
desconectados, pero que se orientan a una puesta en valor que entiendo adecuada a estos
tiempos.

Dealli que el anhelo de biisqueda de un nuevo entrelazamiento entre podery el sistema
delosderechos que propiciamitrazado se orienta a intentar disefar incentivos institucionales
que posibiliten, porun lado, optimizar el potencial de la organizacion administrativay, por
el otro, fortalezcan las condiciones de operatividad de los derechos nuevos y viejos enuna
impronta abierta, participativa, que progresivamente van trastocando a los anteriores
mecanismos cerrados propios del modelo representativo.

Un ejemplo grafica lo expuesto; hoy, la tecnologia hace cada vez mas posible una
mayory mejorinsercion de las personas en el tiemporeal del quehacerpublico. Ello determina
la superacién de los condicionantes facticos que casi doscientos afios atras movieron a
coronar un sistema representativo cerrado condensado en el brocardo del Articulo 22
constitucional de que el pueblo solo delibera y gobierna mediante sus representantes.

Acaso este estadio de transicion entre una democracia representativa cerrada a una
abierta, asentada en la ideacion de la rendicion de cuentas con la formula representativa,
amodo de marco conceptual, concurraaunaresignificacion o reedicion de la Clausula XV
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de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789 en el brocardo:
“La sociedad tiene derecho a pedir a todos sus agentes cuentas de su administracion”.

Podrian aventurarse varias inferencias en torno a las conexiones de esta clausula y,
al mismo tiempo, a alguna de las razones que le privaron de efectividad. Es que, acaso,
embrion de lo que hoy conocemos como derechos de participacion y acceso al mismo
tiempo y quizas por esos mismos motivos haya sido tan resistida, como igualmente lo es
hoy la vinculatoriedad y efectividad de los mecanismos participativos.

Porque es la raiz que permite el reconocimiento de la efectividad de la intervencion
individual o de las minorias en los asuntos ptiblicos y, con ello, un freno o una interdiccion
alamanipulacion de las mayorias masificadas que alo largo de nuestra historia han resultado
instrumentadas, ora por poderes reales, ora formales, mediante multiples formas de dominio.

Desde la originaria prescindencia de las voluntades individuales mediante el fraude
electoral institucionalizado entre finales del siglo XIX y principios del siglo XX, pasando por
el personalismo y el mesianismo que rein6 por buena parte del siglo anterior, y llegando a las
exquisitas formas de subliminalidad mediatica de albores del siglo X X1, siempre las mayorias
masificadasuniformemente conducidas y cercadas dentro del bocardo e/ pueblo no delibera
ni gobierna sino por medio de sus representantes han fungido como los mejores legitimantes
de un tnico poder hegemonico de acepcion multivoca. Porque, insisto, el poder repele a la
intervencion individual o de las minorias inconformistas; mas atn si resultan ilustradas.

Esquelaactuacionindividual de las personas no masificadas através de suintervencion
concreta es la que permite vehiculizar aquella representacion de progreso graficada por
José Ingenierosen 1925, al aventurar que “la capacidad de iniciar las variaciones necesarias,
presionando la voluntad social, suele ser privilegio de hombres selectos que se anticipan
a su tiempo. Todo progreso historico ha sido y sera obra de minorias revolucionarias que
reemplazan a otras minorias, ante lainercia pasivade losmas obedientes | ... ] Cada variacion
implicaun desequilibrio delos intereses creados y tiende haciaun nuevo estado de equilibrio
[...] el desequilibrio de un régimen se inicia por insurgencias individuales no exentas de
peligro, por cuanto importanun desacato al conformismo convencional; si esas variaciones
corresponden al devenir efectivo, los ideales nuevos que las inspiran encuentran ecos
centuplicadores, clarean espiritus, ensamblan voluntades, hasta que laminoriarenovadora
adquiere capacidad para presionar alamayoria neutray quita al fin del contralor del Estado
a la minoria enmohecida ya por la rutina™!. Esta ideacion en contra de un hegemonico
monopolio de laverdad como fruto de la voluntad general, tan cara a las ciencias politicas,
ha sido y es objeto de multiples teorizaciones que exceden a los modestos propositos de
estas aproximaciones pero que enraizan con el pensamiento de Carlos Nino.

4 Ampliar en: Fauré, Christine, Las declaraciones de los derechos del hombre de 1789, Madrid, Fondo de
Cultura Econémica de Espafia, 1995; Fioravanti, Maurizio, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia
delas Constituciones, Madrid, Trotta,2002; Pantoja Moran, David, “La Asamblea Nacional Francesa de 1789-
1791 y la invencion de la Constitucion”, CDMX, 11IJ-UNAM, 2017.

4l Ingenieros, José, Las fuerzas morales, libro de 1925 publicado pdstumo en 1926, 4* edicion, Buenos Aires,
Losada, 1970, pp. 104 y 105. Incorporar la cita: “La herencia social es pasiva resistencia de inconscientes
mayorias” y “El progreso es un resultado de la lucha entre la variacion y la herencia”, p. 106.
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El paso al siglo XXI a través de los derechos es acorde a un momento en el que se
intentan ampliar los confines de efectivizacion de las técnicas de empoderamiento de la
sociedad vis a vis las ratios de accountability posibles. Precisamente, porque coadyuva
en que la gestion publica se vuelva tangible, ttil, verdaderamente integrada por parte de
losreales destinatarios del quehacer estatal y, por todo ello, controlable por los actores que
resulten legitimados directos de una sociedad integralmente considerada en todos sus
estratos*?.

Ladiscusionactual porunderecho administrativo compatible con lasratios de democracia
representativa abierta, nutrida de participacion efectiva orientada al reconocimiento de
unanueva estructuracion juridica aperturista e inclusiva de caraalasociedad civil* también
parte por considerar la evolucion acaecida a partir de la segunda mitad del siglo XX con
la puesta en boga de fendémenos masivos que dieron lugar a expresiones que tradujeron
férmulas colectivas —genéricas o especificas— de reclamacion de equidad o uniformidad
de la mediacion publica. Los movimientos sociales y urbanos de finales de la década de
1960 podrian servir de marco en el cual graficar lo expuesto.

I11.3.1.a. El derecho a la Ciudad

Unbuen ejemplo de ello podria encontrarse en las progresivas manifestaciones de £/
derecho a la ciudad y su plasmacion —acaso fragmentaria e inacabada— en diversos
textos constitucionales e instrumentos internacionales.

Laoriginalidad del planteo de Henri Lefebvre* es un buen punto de constatacion del
inicio de estos movimientos. Profundizando los términos de la critica al funcionalismo —
y desde una perspectiva fuertemente ideologizada—, el padre de El derecho a la ciudad
plante6 una critica de la ideologia urbanistica partiendo del profundo entramado social
acaso encriptado en la afirmacion de que es mads facil construir ciudades que vida
urbanay lo entendi6é como laposibilidad y lacapacidad de los habitantes urbanos marginales
de crear y producir la ciudad como un efector de derechos sociales y no como un mero
objeto inerte de planeamiento urbano.

“2 Ampliar en: Gutiérrez Colantuono, Pablo, “El control social”, Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Publica —Rap: 403, Buenos Aires, Ediciones Rap, y “Apuntes sobre ciudadania y esferas publicas”, Revista
de Doctrina, Jurisprudencia, Legislaciony Practica, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2012. Ver: Paul, Alvaro, Los
trabajos preparatorios de la Declaracion Americanade los Derechosy Deberes del Hombrey el origen remoto
de la Corte Interamericana, México, [1]-UNAM, 2017; “Problemas actuales sobre Derechos Humanos. Una
propuesta filosofica”, AA. VV,, Saldafia Serrano, Javier, Coordinador, México, I1J-UNAM, 2017.

4 Sobre los términos del apuntado encuadre finalista recomiendo abrevar en el pensamiento y obra de la
ProfesoraMiriam Ivanega en los siguientes trabajos: Cuestiones de potestad disciplinariay derecho de defensa,
op. cit., especialmente en sus Capitulos II y IV; “Diseilo y determinacion de politicas publicas: su control
judicial”,en AA. VV., Cuestiones de control de la Administracion publica, Administrativo, legislativo y judicial,
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2010;
Ivanega, Miriam M., “Instrumentos de participacion ciudadana en la formacion de los contratos administrativos”,
en Revista de Derecho Publico, Contratos Administrativos 11, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 2007.

“ Lefebvre, Henri, El derecho a la ciudad, Barcelona, Ed. Peninsula, 1967; Espacio y politica. El derecho a
la ciudad II, Barcelona, Peninsula, 1976.
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Elplanteamiento constituy6 un hito—actualmente reactualizado—por multiples razones
pero, en lo que nos interesa, porque comportd una sustitucion de la confrontacion —y su
dialéctica—por un sesgo dial6gico mediado en las multiples formas de la participacion de la
sociedad civil como instrumento promotor de un cambio a la vez pacificoy de mayor eficacia.

Precisamente, porque Lefebvre concibio esta formulacion denominada “derecho a la
ciudad” como un proyecto de sociedad —allende acepciones juridicas—para lo cual entendia
que debia promoverse en la sociedad civil una finalidad de recreacion de la ciudad como
parte deuna “mision” comuny colectiva®, solo asequible mediante modelos participativos,
de mediacion social.

A través de sucesivas reapropiaciones conceptuales, la genética de una nueva
estructuracion de los derechos puesta en evidencia por intermedio de las manifestaciones
del derecho a la ciudad cobra singular trascendencia.

Mas cerca en el tiempo y dentro del contexto globalizado de los fenémenos de
gentrificacion®, elitizacion*’ o rehabilitacion urbana, baste considerar la concepcion de
David Harvey*, quien asumio el concepto como la posibilidad de transformar y recuperar
la ciudad como bien comun destinado a contribuir a restringir los efectos urbanos de la
apropiacion del espacio.

O desde la optica de Edward Soja®, al comprender el derecho a la ciudad desde
nuevas dimensiones espaciales de la diversidad y multiculturalidad, como el género, lo
étnico, lo cultural que evidencian la diversidad de formas de experimentar la ciudad en la
que esta formulacion se amplia al incluir a los derechos culturales.

O Ana Fani Alessandri Carlos™, en su propuesta de un derecho a rehacer la ciudad
y la vida urbana que opere como un resorte de empoderamiento ciudadano, tanto para
disputar el espacio publico urbano arrebatado por el desarrollo inmobiliario, cuanto para
concurrir con los efectores estatales en la formulacion de las politicas publicas que implementen
el repertorio del derecho a la ciudad, para procurar una mayor efectividad de los derechos
de peticion, participacion y acceso de la sociedad civil. Y su plasmacién en que incluso
toman cuerpo en nuestros dias y postulan la evolucion de los postulados del derecho a la
ciudad para proyectarse como una revolucion urbana.

4 Laurence, Costes, “Del derecho ala Ciudad de Henri Lefebvre alauniversalidad de laurbanizacion moderna,
urban”, Urban, septiembre 2011-febrero 2012, pp. 8§9-100.

4 Glass, Ruth, London: aspects of change, London, Mac Gibbon & Kee, 1964; Castells, Manuel, La cuestion
urbana, México, Siglo XXI Editores, cuarta reimpresion, 2014.

47Garcia Herrera, Luz Marina, Elitizacion: propuesta en espaiiol para el término gentrificacion, Barcelona,
Revista Bibliografica de Geografia y Ciencias Sociales, 2001.

“ Harvey, David, Espacios de esperanza, Madrid, Akal, 2000; Ciudades rebeldes. Del derecho a la ciudad
a la revolucion urbana, Madrid, Akal, 2012.

4 Soja, E., Posmetropolis, estudios criticos sobre las ciudades y las regiones, Madrid, Traficantes de Suenos,
2000; En busca de la justicia espacial, Valencia, Tirant Humanidades, 2010.

%0 Carlos,AnaFaniAlessandri, “Dela ‘geografiadelaacumulacion’ala ‘ geografia de lareproduccion’: undialogo
conHarvey”, Geocritica. X Coloquio Internacional de Geocritica, Barcelona, 26-30 de mayo, Universidad de
Barcelona; “Laciudad como privaciony lareapropiacion de lo urbano como ejercicio de la ciudadania”, Scripta
Nova. Revista Electronica de Geografia y Ciencias Sociales, 493.
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También contemporaneamente —entrada la década de 1970—comenzaron a discutirse
formulas participativas® que recién tomarian forma mucho mas adelante.

Lo propio podria decirse respecto de las tendencias verificadas durante la década de
1980 y, en nuestro pais, con el advenimiento de la primavera democratica al comenzarse
a reconocerse la eficacia del accionar, ora oficioso ora efectivo, de las “organizaciones
intermedias”, dela “opinidon publica”y otras formas de mediacidon asociativa de lasociedad
difusamente percibidas, por ese entonces, como de cauce juridico en sus canones tradicionales.

El fendmeno comenzaria a tomar volumen juridico, aun en una faz inicial, a partir de
1983, mediante ciertos hitos juridicos que trazaron un indefectible camino —atn en transito
evolutivo— de transformacion de los derechos publicos y su motorizacion procesal.

Ello se verifica en varios ambitos. A modo de ejemplo podria mencionarse la lenta y
erratica apertura de la legitimacion procesal contencioso administrativa, a partir de fallos
queabrieron progresivamente camino a laexpansion de la proteccion de situaciones juridicas
subjetivas de caracter abierto en materia de derechos e intereses de incidencia colectiva
traduciendo la evolucidn de los procesos individuales a los pluripersonales y colectivos.

La apuntada evolucion de “Kattan” a “Halabi” es un buen ejemplo de ello en orden
a la progresiva expansion de los alcances de las categorias de legitimacion procesal
administrativa. En ello se verificauna superacion de las tradicionales contradicciones que
desde siempre se plantearon entre los derechos colectivos y los individuales.

Aun con todas las dificultades que conspiran contra una apertura en plenitud de la
legitimacion procesal corresponde reconocer su conexion con el paulatinoy también dificultoso
reconocimiento de los derechos de participacion y acceso.

Es que en una cultura administrativa presidida por el sigilo y el secretismo, tal como
largamente explicd el Maestro Agustin Gordillo®, todo intento de desarrollo institucional
deiniciativas orientadas alatransparenciay optimizacion de la legitimidad y racionalidad

STEl Maestro Agustin Gordillo es quien, por primera vez, en 1973, abri6 a la platea juridica hispana la cuestion
delaparticipacion ciudadana. Porellomeremito in tofum asu pensamiento plasmado en Planificacion, participacion
ylibertad en el proceso de cambio,Méxicoy BuenosAires, 1973. Ensucélebre Administracionparalela, explica
Gordillo: “Una de las principales causas que hemos sefialado [ ... ] para la progresiva deformacion del sistema
administrativo y la creciente importancia del parasistema, es la inexistencia de control social adecuado de la
Administracion publica, o sea, la insuficiencia o inexistencia de participacion ciudadana [ ...] Hay al respecto
una curiosa paradoja: No existe consenso acerca de la conveniencia de introducir mayores mecanismos de
participacion, y sinembargo tales mecanismos son a su vez indispensables para provocar consenso y adhesion
en laciudadaniasobre el sistema. Nos hallamos pues en un circulo vicioso de inexistencia de consenso atin sobre
la necesidad de que haya mecanismos que generen consenso [...]” (autor citado, Tratado de derecho
administrativo y obras selectas, Tomo 6, El método en derecho - La Administracion paralela, 1* edicion,
Buenos Aires, FDA, 2012).

52 Vale la pena recrear algunas de las ensefianzas del Maestro Gordillo trazadas en su célebre Administracion
paralela. Dijo: “La tradicién administrativa hispanoamericana es del silencio, el secreto, la reserva, no la
publicidad. No se trata de que el funcionario publico considere que realiza con ello una actividad ilicita: Al
contrario, ¢l percibe que lo correcto, lo debido, lo licito y normal, es ser celoso guardian de toda informacion
administrativa, y sobre todo no proporcionarselaalos administrados o terceros, pues ello puede ‘comprometerlo’”
(Tratado..., op. cit., T. 6, Libro 11, AP-11-9).
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de las decisiones resulta cuanto menos “molesto” o “incomodo” a los efectores de poder
real y formal, lo cual ha impactado en el alcance de los reconocimientos judiciales en su
contrastacion con los vericuetos y cortapisas que debieron transitar los actores de cada
proceso para efectivizar derechos de participacion y acceso®.

IV. El pensamiento inactual del Padre Fundador

A mododealfayomega, principio y destino, fundamentoy finalidad de nuestro derecho
publicoresultaineludible auscultar el pensamiento de nuestro Padre Fundador Juan Bautista
Alberdi, viendo reflejado en ¢l un homenaje al pensamiento que alumbro de originalidad
nuestra primera expresion iuspublicista en los albores constitucionales de mediados del
siglo XIX. Ensefnaba nuestro Padre como principios cardinales fundantes de un anhelado
sistema de derechos, que “la Constitucion argentina, como todas las conocidas en este
mundo, vio el escollo de las libertades, no en el abuso de los particulares tanto como en
el abuso del poder. Por eso fue que antes de crear los poderes publicos, traz6 en su primera
parte los principios que debian servir de limites de esos poderes: primero construy6 lamedida
y después el poder. En ello tuvo por objeto limitar, no a uno sino a los tres poderes; y de ese
modo el poderdellegisladory delaley quedaron tan limitados como el del Ejecutivo mismo™4,

De alli que al tratar sobre la libertad nos advirtiera con tinte premonitorio que “todas
las libertades economicas de la Constitucion pueden ser anuladas y quedar reducidas a
doradas decepciones, con solo dejar en pie una gran parte de nuestras viejas leyes econdmicas
y promulgar otras nuevas que, en lugar de ser conformes a los nuevos principios, sean
conformes a nuestros viejos habitos rentisticos y fiscales de ordinario mas fuertes que
nuestros principios. Encarnado en nuestras nociones y habitos tradicionales el sistema
prohibitivo nos arrastra involuntariamente a derogar por ley, por el decreto, por el reglamento,
las libertades que aceptamos por la Constitucion. Caemos en ésta inconsecuencia sin
darnos cuenta de ella. Nos creemos poseedores de la libertad econdmica, porque la vemos
escrita en la Constitucion; pero al ponerla en ejercicio, restablecemos el antiguo régimen
en ordenanzas que tomamos de €l por ser las inicas que conocemos y derogamos asi el
régimen moderno con la mejor intencidon de organizarlo™”.

Larazon de ser de este anhelo puede encontrarse —entre muchos pasajes de su obra—
en su célebre y visionario discurso de 1880, trazado con motivo de la graduacion a los

53 Ver los ya celebrados casos: “Giustiniani” (CSIN, “Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ YPF S.A. s/ amparo por
mora”, del 10 de noviembre de 2015) o en “CIPPEC ¢/ EN—M?°de Desarrollo Social s/ amparo” (CSJN, el 26-
3-2014).Y todo ello vaen parejo orden argumental, como sentd la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en: “Claude Reyes y otros ¢/ Chile” (sentencia del 19-9-2006, Fondo, Reparaciones y ostas), entre varios otros
pronunciamientos. O las nuevas definiciones trazadas en el Caso “CEPIS” (“Centro de Estudios para la
PromociondelalgualdadylaSolidaridady otros ¢/ Ministerio de Energiay Mineria s/amparo colectivo”, Fallos:
339: 1077, 18 de agosto de 2016).

T, 1V, p. 203.

%3 Alberdi, Juan Bautista, “Sistema Economico y Rentistico de la Confederacion Argentina segun su Constitucion
de 1853”, en Obras Completas, T. IV, Buenos Aires, La Tribuna Nacional, 1886, pp. 185 y 186.
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jovenes abogados de la Universidad de Buenos Aires, al advertirnos con preclara lucidez:
“Laomnipotenciade lapatria, convertida fatalmente en omnipotencia del gobierno en que
ellasepersonaliza, esno solamente lanegacion de lalibertad, sino también lanegacion del
progreso social, porque ella suprime la iniciativa privada en la obra de ese progreso™*.

Y en la especificacion de esos derechos en materia de —las olvidadas— libertades
econdmicas, nos ensefiaba: “La filosofia europea del siglo VIII, tan ligada con los origenes
denuestrarevolucion de América, dioalaluzlaescuelaphysiocrdtica o delos economistas
que tuvo el mérito de profesarlalibertad por principio de su politica econdmica, reaccionando
contralos monopolios de toda especie. En medio del ruido de la independencia de América,
y en visperas de la Revolucion Francesa de 1789, Adam Smith proclamo la omnipotencia
yladignidad del trabajo; del trabajo libre, del trabajo en todas sus aplicaciones como principio
esencial de toda riqueza. A esta escuela de libertad pertenece la doctrina econémica de
laConstitucion argentinay fuera de ellano se deben buscar comentarios ni medios auxiliares
para la sancion del derecho organico de ésta Constitucion [...]. La Constitucion es, en
materia econdmica, lo que en todos los ramos del derecho publico: la expresion de una
revolucionde libertad, la consagracion de larevolucion social de América. La Constitucion
no intenta hacer del paisun mercado; de la Republica, unabolsa de comercio; de la Nacion,
un taller. La Constitucion argentina ha sido fiel a su sistema de buscar la riqueza por el
camino de la libertad; de servir al interés del fisco por medio del bienestar general; de
obtener el aumento de lariqueza del gobierno por el aumento de lariqueza de los gobernados
que contribuyen a formarla; de agrandar las rentas del Estado por el aumento de las rentas
de los particulares; y de someter su inversion a las mismas reglas de prudencia y de buen
juicio de que depende el aumento de las rentas privadas. He ahi la cuestion mas grave que
contenga laeconomia politica en susrelaciones con el derecho ptblico. Un error de sistema
en este punto es asunto de prosperidad o ruina para un pais”’.

La relectura del pensamiento alberdiano y su inspiracion debiera ser inexcusable
asignatura introductoria en nuestros cursos de derecho publico.

Anidan en ¢l tanto los fundamentos de legitimidad de aquél iuspublicismo argentino
olvidado, que fue cuna de ese originario destino de grandeza nacional tempranamente
trunco y mancillado —que merece ser abordado para comprender el paradojico proceso
de gestacion y supresion de nuestro sistema—, cuanto las raices que nos permitirian la
busqueda de una hermenéuticareordenadora de nuestra erratica y porosa institucionalidad
apartirdeunareapropiacion contextualizada superadora de laanomiay opacidad imperante’.

56 Alberdi, Juan Bautista, “Laomnipotenciadel Estado es lanegacion delalibertad individual”, Obras Completas,
T. VIII, Buenos Aires, La Tribuna Nacional, 1886, pp. 176-177.

57 Alberdi, Juan Bautista, “Sistema Econdmico y rentistico de la Confederacion Argentina segun su constitucion
de 1853”, op. cit., T. IV, pp. 147, 254, 310, 146.

58 Este sefialamiento remite al pensamiento de Carlos Carcova en su muy celebrada obra La opacidad del
derecho,Madrid, Trotta, 2006; al explicar el fenomeno existente en nuestra sociedad por el cual desempefiamos
roles sociales sin percibir enteramente su sentido, enmarcado en la no comprension de un derecho opaco.
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Como enfatiz6 José Ingenieros en sus célebres sermones laicos que integraron su
opusculopdstumo, Las fuerzas morales, le cabe al Gran Alberdi aquello de que “los forjadores
del porvenir son inactuales. Viven en el tiempo mas que en el espacio, porque al primero
corresponde lo que deviene y al segundo lo que es; no se ensanchan en el hoy, se alargan
hacia el mafana, obran en la direccion de lo que va siendo; son audaces arquitectos de
culturas, viven en funcion de lo futuro, pensandolo, predicandolo, amasandolo sin reposar
jamas; marchan a la avanzada de sus contemporaneos, prolongandose imaginariamente
hasta la etapa inmediata del humano mudar sin término. Si un pueblo es vital y tiene un
destino historico que cumplir, un ciclo que recorrer, sus grandes hombres lo prevén y lo
interpretan, anticipandose con el pensamiento a larealidad que otros alcanzaran a vivir”.

Este perfil inactual de Alberdi como forjador de porvenir encuentra representacion
en el ideario de progreso segun José Ingenieros, al decir que “la capacidad de iniciar las
variaciones necesarias, presionando la voluntad social, suele ser privilegio de hombres
selectos que se anticipan a su tiempo. Todo progreso historico ha sido y sera obra de
minorias revolucionarias que reemplazan a otras minorias, ante lainercia pasivade los mas
obedientes”.

Y es que “los pueblos que siguen una vida ascendente confian mas en los proyectistas
audaces que en los guardianes de museos; cuando esa confianza reina en la conciencia
social los visionarios del porvenir culminan, como acero atraido hacia la cumbre por el iman
de lo que vendra™®!,

A mi modo de ver, este ideario general —acaso utopico— conecta en parte —inscripto
en su tiempo pero en otro contexto y focalizado en la especificidad de los desafios del juez
como intérprete de su tiempo— con el realismo juridico de Benjamin Cardozo, en orden al
alto sitial al que estaba llamado el juez de su tiempo, como efector de progreso, intérprete
y promotor de transformaciones sociales concretas®.

% Ingenieros, José, Las fuerzas morales, libro de 1925 publicado postumo en 1926, op. cit.,p. 109. La energia
moral expandida en cadauno de sus treintay un sermones laicos la elevan al sitial de lectura civica indispensable
que recomiendo con énfasis a toda la comunidad de mis estudiantes en las Universidades Publicas en las que
tengo el honor de ensefiar. Son un conjunto de reflexiones de un visionario que intenta despertar, no en lamente,
sino en el espiritu de sus contemporaneos, el animus de la perfecciony larectitud, en el que examina los vicios
y las virtudes y nos insta a no conformarnos sino a cambiar la historia; excelente antidoto contra la banalidad
y laindiferencia. En sus palabras vertidas al inicio del libro, “Advertencia del Autor”, se transmite su pristino
animo: “Prevalece en todo el concepto de unidealismo ético en funcion de la experiencia social, inconfundible
con los capciosos idealismos de la vieja metafisica. Cada generacion renueva sus ideales. Si este libro pudiera
estimularalosjovenes adescubrir los propios, quedarian satisfechos los anhelos del autor, que siempre estuvo
en la vanguardia de la suya y espera tener la dicha de morir antes de envejecer”.

% Autor y Obra citados, p. 105, recordandonos a renglén seguido: “El desequilibrio de un régimen se inicia
porinsurgencias individuales no exentas de peligro, por cuanto importan un desacato al conformismo convencional”.
1 Autor y Obra citados, p. 110.

82 Explica Elisenda de Villamor Morgan-Evans: “Cardozo se inserta en el ambito de una sociologia tedrica sin
pretensiones filosoficas, mas exactamente, dentro de la escuela de la libre interpretacion del derecho. No se
queda en la mera contemplacion de una ciencia juridica abstraida de la realidad, sino que ante todo pretende
construir a ésta como un medio de consecucion de realizar la justicia practica [ ...] El método de la sociologia
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Decia: “El juez interpreta la conciencia social y le da realidad en el derecho, pero al
hacerlo contribuye a formar y modificar la conciencia que interpreta. La accion creadora
del juez es especialmente indispensable cuando se requiere la adaptacion de una regla o
principio de las combinaciones cambiantes de acontecimientos”®.

V. Hacia un nuevo punto de partida

Hoy, los déficits del sur acaso solo se hayan actualizado dentro de un contexto de
mundializacion trazado desde un norte hegemonico. Parafraseando a Capella, un mundo
se ha acabado y otro muy distinto largamente ha empezado a surgir®. Un orden publico
global que lleva ya mas de medio siglo de evolucion difusa y desigual y que toma forma
mediante el despliegue de complejas estructuras juridicas de flexibilizacion de sus formulas,
oscurecimiento de sus términos de intercambio y marcadaatenuacion de los poderes estatales
—especialmente los del sur—, que germinan dentro de los espacios de porosidad y permeabilidad
estatal.

Lanueva dinamica de los intereses publicos interpela y desafia a un derecho publico
hoy imperceptiblemente rehén de un nuevo derecho del poder que opera bajo el manto de
unamultiplicidad de desregulaciones y nuevas regulaciones internas y que conforman una

que Cardozo introduce, hace al derecho mas flexible dentro de condiciones de utilidad publica[...] el elemento
subjetivo del juez influye, debido a su experiencia, a su comprension de la justicia, su estudio de lo social, sus
intuiciones, ignoranciasy prejuicios|[...]laclave estd en el analisis del interés social, en interpretar la conciencia
social[...]elreconocimiento del poder de losjueces de modelar el derecho de conformidad alamoralidad vigente,
se halla muy lejos de que ello implique la destruccion de todas las normas y su sustitucion por el sentimiento
subjetivo dejusticia, todo lo que exige el método de la sociologia es que busque el juez lajusticia social”. (Autora
citada en “Una aproximacion al pensamiento interpretativo de Benjamin Nathan Cardozo”, pp. 444, 445, en
www.dialnet.unirioja/es).

8 Cardozo, Benjamin, The Growth of the Law, Yale University Press, 1924, pp. 96, 135. Casi dos décadas
después, explicaba Edgar Bodenheimer para el hemisferio norte en contra del positivismo de su tormentosamente
incierto tiempo de poder hitleriano—1940—: “La jurisprudenciasociolégica hallevado ala Ciencia del Derecho
aunarelacion intima con los hechos y realidades de la vida social. Ha demostrado que el derecho es un producto
delas fuerzas sociales y no, meramente formal, del soberano. Ha subrayado la interdependencia entre el derecho
y las demas fuerzas sociales. Fue un error por parte de muchos juristas de la escuela analitica suponer que el
derecho podia ser colocado en el vacio y entendido o administrado sin considerar sus finalidades sociales. El
abogado, el juez y el legislador de hoy dia deben de tener una comprension amplia de las fuerzas sociales,
econdmicas y politicas que operan en la sociedad contemporanea. En otro caso seran incapaces de hacer frente
en forma creadora a los problemas juridicos que hay que resolver en nuestro tiempo y que no son tanto
cuestiones técnicas de procedimiento cuanto problemas fundamentales de politica social y economica. El gran
mérito de lajurisprudencia socioldgica fue haber incitado alos profesionales del derecho a darse cuenta de esta
necesidad” (Bodenheimer, Edgar, Jurisprudence, New York, Mc Graw Hill, 1940, traducido como Teoria del
Derecho, traduccion de Vicente Herrero, CDMX, Fondo de Cultura Econdémica, primera edicion electronica,
2012, pp. 314, 315).

6 Capella, Juan Ramon, “Reforma constitucional desde abajo”, Revista digital Mientras Tanto, 27-6-2018
(www.mientrastanto.org). Nos advierte: “No vendra en nuestra ayuda, claro es, ningun angel milagroso. Lo
que se pueda ganar, habremos de ganarnoslo nosotros mismos. Eso si: al tener ante los ojos un cambio constitucional
necesario, hemos de saber para qué lo queremos. Pues no esun fin en simismo. Y empezara trabajar, yaahora,
para lo que ha de venir después. Eso exige plantearse también los problemas actuales de la democracia”.

42



DESDE LosS DERECHOS

manifestacion que tiene una clave de éxito irrebatible: su opacidad y anomia: entendidano
como faltade normas, sino como debilidad, contradiccion y porosidad del sistema normativo
sobre el que operay que parte de labrecha profunda entre la organizaciony funcionamiento
de esta especial técnica de gestion y la efectiva comprension que mayormente se posee
de ella®.

En la era de la sociedad de la informacion y el conocimiento la cadena de valor es
presidida por el dominio de la operatoria por sobre la comprension de la significancia de
aquello que se esta operando.

La superacion de la anomia originada por la opacidad de este nuevo derecho erigido
sobre los pilares de la nova lex mercatoria y el soft law depende de la comprension del
caracter complejo que nos propone este sistema que opera con dos caracteres: primero, de
formaespecial ydindmica, enlacual el ordenamiento, lanormaaplicable, es de libre eleccion
para la parte dominante. Es distinto al derecho interno y estatico que conocemos, en el cual
el derecho es un dato indisponible. Y, segundo, opera de manera difusa proponiéndonos
repensar y superar la divisoria de aguas entre el derecho privado y el publico.

En este sistema convergen bajo ratios de contingencia —de forma no estable ni
organizada—elementos que provienen de dos ambitos claramente diferenciables. El ambito
paraestatal de la gobernanza global a través de las técnicas de actuacion de su derecho
global y de la mundializacion uniforme pero no homogénea del derecho de la inversion
extranjerabajo ratiosy atributos operacionales propios y sistémicos provenientes del derecho
internacional privado, en las racionalidades del international business transactions law.
Y elambito supraestatal con atributos de supranacionalidad, donde toma cuerpo el fenomeno
de la internacionalizacion de los derechos internos a través de elementos tangibles de
estructuracion similaralas técnicas de actuacion del poder ptiblico, proyectadas desde los
canones del derecho internacional piiblico y que se visualizan en los sistemas de integracion
y derechos humanos.

Pensar, entonces, este nuevo contexto nos presupone reflexionar en torno a algunos
reconocimientos mas arriba anticipados: el emerger de poderes reales que no necesitan
distinguir sunaturaleza estatal o no estatal y que son productores y aplicadores del derecho,
mas alla de las formas y los procedimientos estatales y atin en contra de éstos. En la fase
actual de mundializacion de las relaciones comerciales y de inversion a la que bien le cabe
el calificativo de poscapitalismo, los tinicos sujetos soberanos son los representantes de
los flujos transnacionales de conocimientoy capital dotados de extraterritorialidad, invisibilidad
e impersonalidad y no los Estados nacionales ni las férmulas de integracion.

Siguiendo a Capella, vemos que existe un enorme vacio de democracia en el contexto
del mundo globalizado. Precisamente porque los efectores del poder real actiian de una
manera inequivocamente antidemocratica: las decisiones que mas afectan anuestras vidas

% Ampliar en Carcova, Carlos, La opacidad del derecho, Madrid, Trotta, 2006.
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se toman sin contar con la voluntad de los afectados. La voluntad popular se queda fuera.
La democracia corre serios riesgos de verse reducida a una cascara vacia, con derechos
débiles sin efectividad®.

Para terminar, hay un escenario esperanzador. Si bien no hay vuelta atras en la
globalizacidn, lo cierto es que la gobernanza global y el trastocamiento de los centros de
poder unido a la crisis de representacion democratica nos anuncian la proximidad de una
nueva instancia fundacional del sistema de derecho.

Es,ademas, unaexcelente oportunidad para permitirun cambio, en palabras de Capella,
sobre esa intermediacion social y proyectiva a la que llamamos politica, para la que ahora
es preciso abrir caminos nuevos, internacionalizarse y crear instituciones democraticas de
participacion efectivade lasociedad civil, sensibles alacomplejidad y a las desigualdades
que nos plantea el nuevo modelo®.

Poreso creo enun pensar desde los derechos. El siglo XXI atin en ciernes nos renueva
un escenario para el cual es preciso reformular nuestras técnicas de mediacion de los
intereses desde y para las personas y a través de la sociedad civil.

Cierro estas primeras reflexiones para dar paso a la lectura de mis trabajos con una
invocacion al siempre vigente pensamiento de Gilles Delleuze, para asirecordar, junto con
¢l: “Es sencillo buscar correspondencias entre tipos de sociedad y tipos de maquinas, no
porque las maquinas sean determinantes, sino porque expresan las formaciones sociales
que las han originado y que las utilizan. Las antiguas sociedades de soberania operaban
con maquinas simples, palancas, poleas, relojes; las sociedades disciplinarias posteriores
se equiparon con maquinas energéticas, con el riesgo pasivo de la entropia y el riesgo
activo del sabotaje; las sociedades de control actian mediante maquinas de un tercer tipo,
maquinas informaticas y ordenadores cuyo riesgo pasivo son las interferencias y cuyo
riesgo activo son la pirateria y la inoculacion de virus. No es solamente una evolucion
tecnoldgica, es una profunda mutacion del capitalismo™,

% Capella, Juan Ramoén, “Cambiar el pais”, Revista digital Mientras Tanto,28-3-2016 (www.mientrastanto.org).
57 fdem.

 Delleuze, Gilles, “Post-scriptum sobre las sociedades del control”, en Conversaciones 1972-1990, p. 153
(www.philosphia.cl). Profetizaba varias décadas atras: “[...] en la actual situacion el capitalismo ya no se
concentraen laproduccion,amenudorelegadaalaperiferiatercermundista. . .| esuncapitalismo de superproduccion
[...]loqueintenta vender sonservicios, lo que quiere comprar son acciones. No es un capitalismo de produccion,
sino de productos, es decir, de ventas o de mercados. Por eso es especialmente disperso, por eso la empresa
ha ocupado el lugar de la fabrica. Un mercado se conquista cuando se adquiere su control, no mediante la
formacion de unadisciplina; se conquista cuando se pueden fijar los precios [ . ..] Ahora el instrumento de control
social es el marketing, y en él se forma la raza descarada de nuestros duefios. El control se ejerce a corto plazo
ymediante unarotacién rapida, aunque también de forma continua e ilimitada. Elhombre yano esta encerrado
sino endeudado. Sin duda, una constante del capitalismo sigue siendo la extrema miseria de las tres cuartas partes
de la humanidad, demasiado pobres para endeudarlas, demasiado numerosas para encerrarlas: el control no
tendra que afrontar unicamente la cuestion de la difuminacion de las fronteras, sino también la de los disturbios
en los suburbios y los ghettos” (pp. 153 y 154).
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APUNTES SOBRE LA CONSTRUCCION HISTORICA DEL
CONCEPTO ADMINISTRACION PUBLICA Y LA VIGENCIA DE LOS
PRINCIPIOS JURIDICOS DE ORGANIZACION ADMINISTRATIVA
HOMENAJE AL PROFESOR DON JORGE FERNANDEZ Ruiz

“Este proposito minimo, hacer realidad los derechos del ser humano,
es, precisamente por su sencilla elementalidad, el mas grande
ydificil que puede hacerse el ser humano”.

(Hanna Arendt, La tradicion oculta)'.

Exordio o del “encuentro”

1. Encuentro. Para mi, esa es la palabra clave de todo mi homenaje a Don Jorge.
Encuentro con €, encuentro con todos ustedes gracias a ¢l. Encuentro entre estudiantes
y de estudiantes con maestros y de maestros con sus maestros. Encuentro del Derecho
con la Cienciay la Moral y de éstas con la Politica, el Estado y, en todo ello, entronizacion
del encuentro en y para la Justicia, gracias a €l. Otra palabra hubiese sido magnanimidad
en su sentido mas “tomista”. La virtud que, entiendo, mas lo representa. Pero no. Porque
a ¢l no le hubiera gustado. Simplemente porque, debido a su magnanimidad, le agradan
poco los elogios, pues el elogio seria personal, no reconoceria otredad y no dejaria lugar
alrestoy,encambio, ¢l es Luzy Guia, unso/ que alumbra el camino de numerosos peregrinos
sin opacarlos. Por el contrario, ¢l los ilumina.

" Arendt, Hanna, La tradicion oculta, Buenos Aires, Paidos, 2004, p. 74.
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2. Don Jorge abre surco e invita a todos a la libre, igualitaria y enorme tarea de abrir
sus propios surcos. Algo propio de los verdaderos Maestros, pues —como dice Enrique
Mariscal—parallegara Maestro se debe alcanzar lamaestria y no la obediencia a determinada
persona; la luz brillara en la mente libre del predominio de otra mente. Fina estampa, ésta,
que tan bien lo representa. Precisamente, jamas encontraremos en €l vestigio alguno de
esas tiranias éticas o intelectuales ejercidas por personas autoritarias que no toleran
percepciones ni juicios que no sean exactamente como las de sus propios criterios.

Por el contrario: €l es una escuela de vida que nos ensefia a aprender a convivir con
lo distinto. Aprendemos de €l, en su ética, que es en la armonia de las diferencias, donde
la vida ofrece, generosamente, sus ofrendas mas bellas.

Y, también, por la felicidad que irradia en cada encuentro sostenido en su larga trayectoria,
validamos en ¢l el aforismo: Elija para su vida una tarea que le resulte casi un juego
y no enfermard, ni se jubilara.

Tengo entonces para mi que en el encuentro con Don Jorge se cumple —en ¢l y por
su intermedio en ustedes— el anhelo de amistad tan bellamente graficado por el célebre
escritor chino Lin Yutang: “Quiero para mi, algunos buenos amigos que me sean tan familiares
como la vida misma, con los que no necesite ser cortés, capaces de citar a los grandes
filosofos, espiritualmente ricos y que puedan hablar de poesia con igual sinceridad; que
tengan aficiones claras y una opinion definida sobre la gente y las cosas; que tengan sus
creencias particulares y respeten las mias”.

3. Sucede que toda vida real es encuentro. El encuentro no se da en el tiempo y
el espacio sino que el espacio y el tiempo se dan en el encuentro, como ensefaba
Martin Buber.

Don Jorge me hizo el gran honor —entre tantos otros— de venir a mi tierra —lo hizo
muchas veces pero ésta fue muy especial para mi— a presidir el memorable Encuentro
Franco-Argentino-Mexicano sobre Proteccion del Patrimonio Cultural, declarado de interés
publico, avalado por el Teatro Colon, abarrotado de concurrencia estudiosa y distinguida
entre la que se contaba tanto con nuestro decano saliente —el querido y recientemente
extinto Profesor Atilio Alterini— y la decana recientemente electa, primera en su género
en el cargo y muy destacada Profesora de Derecho Internacional y Derechos Humanos,
la Profesora Monica Pinto.

Ese encuentro, dentro del cual se discutieron variados aspectos vinculados con la
historia de nuestra ciencia administrativa y nuestra identidad juridico americana en comtn
lo sostuvimos en el Salon Rojo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, el 29 de septiembre de 2009, fecha en la cual la Legislatura de mi Ciudad lo consagré
a ¢l como su Visitante Distinguido. Dejo6 alli Don Jorge una tinica huella indeleble. Y sin
saberlo ninguno de los presentes, Don Jorge dejé inaugurada la ensenanza del patrimonio
cultural en mi Facultad. Cristalizaria ello, entre variados frutos, en el primer curso que
comencé a dictar al poco tiempo.

Muy cara a mis afectos es entonces la asignatura escogida para homenajearlo a
través de algunas breves reflexiones sobre la construccion histérica de la Administracion
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publica y algunas de sus técnicas de actuacion. En honor a sus ensefianzas y a aquella
memorable conferencia que €l nos pronunciara en nuestra querida Facultad de Derecho.
Vamos pues y sin mas rodeos —tal como le gusta a €l— a su encuentro.

PARTE PRIMERA: EL CONCEPTO ADMINISTRACION PUBLICA Y LA CONSTRUCCION HISTORICA
DE ALGUNAS DE SUS TECNICAS

I. Introduccion

El punto de partida de mis reflexiones lo constituye la atirmacion de la necesidad de
iniciar un relectura y un replanteo de las categorias desde las cuales se elaboraron las
teorias de la organizaciony el control administrativo, porque su formulacion tradicional —
inexplicablemente atin vigente— es ya obsoleta, contradice los postulados fundantes del
derecho a la buena Administracion, resultando oclusivas del real mandato que pesa sobre
la Administracion publica en tanto vicaria y coadyuvante en la procura de la dignidad
humana. Todo ello, a su vez y desde una dptica sistémica, determina que los tradicionales
peroactuales contenidos normativos sean disfuncionales, pues se integran fragmentariamente
al plano histdrico-factico destinado aregir, y con ello no satisfacen enteramente el mandato
de las normas constitucionales.

Pruebadeellolo constituyen los contornos difusos que presenta laidentificacion actual
de lo que debe y no debe entenderse por Administracion publica. En su nocion subjetiva
como organizacion que pende del Poder Ejecutivo, resulta inaprensible dada la existencia
de estructuras burocraticas en los otros Poderes, la existencia de otras formas de gestion
publica realizada por sujetos privados con mas la rémora del proceso privatizador de la
décadade 1990 que encuentra hoy coexistiendo, por unlado, a personas juridicas privadas
que ejercen cometidos publicos al amparo de contratos de concesion, licencias o permisos
anudados al fragor privatizador y, por el otro, a nuevas pero distintas formas de empresas
estatales ahora conformadas como sociedades anonimas de un solo socio—el Estado—, que
no obstante cumplir cometidos estatales paradojicamente se encuentran sometidas al derecho
privado y exentas del derecho publico —y, por ende, de los postulados tradicionales de la
organizacion administrativa.

Pues bien, esta breve y frugal presentacion ya de por si posee aptitud kafkiana, pues
hoy, utilizando la teoria tradicional de organizacién administrativa, es muy dificil comprender
qué es y qué no es Administracion publica. Mas dificil atn sera determinar cuando una
actividad se comprende dentro de la imprecisa nocion de “funcién administrativa”.

Aloexpuesto se agrega la faltade coordinacion entre las organizaciones publicas, las
formas privadas de actuacion de lo ptblico —sociedades anonimas estatales y privadas
destinadas al cumplimiento de cometidos administrativos— y su consecuente falta de
mecanismos y técnicas procedimentales de articulacion e inmediacion con los particulares?,

2 Situacion advertida décadas atras, en pleno fragor privatizador, por el sector mas tradicional de la doctrina
argentina. Asi, el Dr. Juan Carlos Cassagne, al explicar las distinciones entre las personas publicas estatales
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puesto que un punto que no trataré por exceder pero que si debe mencionarse es que ésta
obsolescenciadelateoriade la organizacion administrativa impacta sobre el procedimiento
administrativo volviéndolo también obsoleto. Y todo lo anterior, sin dudas, ocluye lautilizacion
de toda técnica tradicional de control sobre la Administracion publica pensado también
dentro de una concepcion tradicional y estatica.

Lascircunstancias descriptas son significativas de la insuficiencia de lasnormasylos
principios fundantes de la teoria de la organizacidon y control aplicada en nuestro pais. Sin
embargo, una vision mas amplia del panorama nos indica que la dimension del problema
es ain mayor y alcanza a otras latitudes.

Asi, en la introduccion a su libro, Eficacia y Administracion, el catedratico espaiol
Parejo Alfonso iniciaba décadas atras su exposicion sobre las reformas administrativas
espafiolas, conunadescripcion que se adecuabaalos términos descriptos. Decia: “Cualquier
reflexion actual sobre la Administracion ptblica debe partir y ser consciente del clima de
desorientacion e incluso confusion que se padece en lamateria. Las causas de ladesorientacion
son variadas, pero entre ellas destaca el cuestionamiento hoy del Estado, y la paralela
reafirmacion, como paradigma, de la sociedad civil, con postulacion de laretirada de aquél
a favor de dicha sociedad”. Asimismo, en la presentacion refiere: “[...] en muy breve
tiempo el sujeto central yrazon de ser del derecho administrativo, laAdministracion publica,
ha experimentado cambios que forman parte de un proceso atin no concluido en tanto que
parte del mas amplio de transformacion social y del Estado al que estamos asistiendo. Los
datos mas significativos son el peso adquirido por la actividad econdémica y la asuncion
progresivaderesponsabilidades en nuevos sectores de alta sensibilidad social. Tales datos
hacen realidad la crisis del Estado y de lo publico, y su teorizacion como factor clave de
la vida social’”. Esta situacion se profundizo en nuestro pais, por un lado, debido a la
progresiva reasuncion estatal de cometidos abdicados durante la década privatizadora y,
por el otro, por las implicancias juridicas de las acciones asistenciales directas del Estado
que intensificaron las estructuras y categorias conformadoras de un verdadero derecho
social administrativo, pero bajo el mantenimiento de las viejas estructuras juridicas. De por
si, se crea un clima de confusion.

y no estatales, senalaba: “[...] existen otras personas colectivas que indudablemente no son estatales, que no
pertenecenalacolectividad ni integran la Administracion ptblica, sea porque el legislador las cred en ese caracter,
sea porque su propia naturaleza resulta incompatible con la calidad estatal [...] dichas instituciones, en todo
o en parte, se regulan por normas de derecho publico”. Mas adelante destaca el cumulo de dificultades que
presenta el criterio de que lacomposicion del ente por capital estatal lo defina como publico. Asi, sefala: “[...]
este criterio resulta conrelacion alas personas juridicas publicas, cuando menos impreciso, teniendo en cuenta
la dificultad para caracterizar como estatal el capital de una entidad y las posibles transferencias accionarias
que puedanrealizarse durante la vida de la entidad, lo cual supone un régimen cambiante e inorganico”. Cassagne,
Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. 1, Buenos Aires, 1991, p. 174.

3 Parejo Alfonso, Luciano, Eficacia y administracion, tres estudios, Madrid, INAP, 1995.
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Sin lugar a dudas que el cuadro de situacidon descripto pone en evidencia que las
desconexiones e imprecisiones existentes en torno al contenido organizacional de lo que
debe entenderse como Administracion publica, surol, sus cometidos y sus fines, obedecen,
entre otros componentes, a la inutilidad de buscar un concepto tinico totalizador de todas
sus formas y predicable en todo tiempo y lugar. En realidad, la comprension de qué es 'y
quéno eshoylaAdministracion ptiblica solo se comprenderd, pienso, trasuna labor mediante
la cual se reconozca su existencia y la consecuente evolucion de sus técnicas a lo largo
delahistoria. De allilaimportancia de establecer sus contornos histéricos, desde los cuales
pueda luego abordarse su desarrolloy evolucion en nuestra temprana historiay la gestacion
del concepto en el derecho patrio argentino. Por esto es el caracter inicial de este trabajo
y su justificacion, pues se procuraran establecer algunas breves precisiones sobre la
construccion histérica de laAdministracion conreferenciaalaaparicion de algunos de sus
principios organizativos y potestades de intervencion.

II. La construccion historica de la Administracion publica

Elderecho administrativoy la Administracion son ante todo un producto de compleja
evolucionhistorica; y como todo fendmeno juridico, solo desde alli pueden ser comprendidos®.
Sinembargo, al lectorno se le escapara la polémica de trasfondo politico que haenfrentado
a los autores que piensan que el estudio histérico del derecho administrativo solo puede
partir de laRevolucion Francesa de 1789, a otros que invitan a partir de etapas mas alejadas
en el tiempo por entender que es en ellas y no en la “Revolucion” cuando se gestan las
técnicas propias de la materia.

No es mi prop6sito ahondar en estas disquisiciones, puesto que excederian del objeto
de esta colaboracion, pero si, muy someramente, pasar revista para resaltar la necesidad
del dimensionamiento historico situado de la materia en aras de comprender los apices
sobre los cuales se erigio la Administracion contemporanea.

11.1. Antigiiedad

Revisando la obra de los historiadores, Giannini’ sefiala que las dinastias del Imperio
Medio faradnico cuidaron de modo particular la “organizacion administrativa” del pais,
teniendo noticias de “funcionarios”, los cuales nos han legado importantes documentos
sobre el “altonivel administrativo” que habia sido alcanzado; o bien que una de lasrazones

4Hay unnumero creciente de autores que sostienen que categorias como derecho administrativo - Administracion
publicahanexistido siempre. Ennuestro pais, Agustin Gordillo identifica derecho administrativo con el surgimiento
de la nocion de “Estado”. El mismo autor anoticia la existencia de la corriente doctrinaria comparada que
descubrié normas de derecho administrativo en el derecho romano. (Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho
Administrativo, 5* ed., T. 1, Fundacion de Derecho Administrativo, p. II-1. Con cita asimismo a Bodenheimer,
Edgar, Teoria del Derecho, México, 1964, y otros autores).

* Giannini, Massimo Severo, Derecho Administrativo, Vol. I, Madrid, INAP, 1991, pp. 37 y sigs.
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por las que el Imperio persa aqueménida no tuvo una vida efimera fue la adopcion de una
“organizacidén administrativaterritorial-militar” perfeccionada, siendo nombrado paracada
circunscripcion un satrapa del que dependian numerosos 6rganos. También el Imperio
bizantino tuvo la agudeza de conservar “la excelente organizacion administrativa” de los
romanos y de perfeccionarla hasta el punto de que hasta ellos se remonta la adopcion de
la estructura organizativa del “ministerio”.

Quien se detenga en la historia de Roma vera el nacimiento de numerosos atributos
quemas tarde se consolidarian como integrantes de la potestad, en especial, lareglamentaria.
En este sentido, en las Institutas de Gaius se revela que la constitutio principis es lo que
elemperadorestablece por decreto, epistolao edicto. Y aquien germende lo que posteriormente
evolucionara hacia el principio de legalidad, aclara la obra que “jamas se ha dudado que
estas decisiones tengan fuerza de ley puesto que es ésta la que le confiere al emperador
su poder”. Asimismo, esta nocion de poder es conocida como imperium, el cual es un
protoantecedente de lo que muchisimo mas adelante en la historia se plasmara como la
fuerza ejecutoria del acto administrativo. Estos conceptos resultan aprehendidos en la
siguiente formularecogida por Ulpiano: “Aquello que es la voluntad del principe tiene vigor
de ley ya que por la lex regia, llamada también de imperio, el pueblo le ha concedido toda
potestad™®.

Ensefia, luego, que uno de los méritos que mas a menudo se atribuye a renombrados
gobernantes desde Carlomagno hasta Napoleon I es el de haber tenido unas “capacidades
administrativas” fuera de lo comuny el de haber “reformado la Administracion”; y entonces
se les atribuye la paternidad de alguna “institucién administrativa” hoy todavia existente
en Europa, y seguramente —por extrapolacion— en nuestras latitudes.

I1.2. Edad Media

El catedratico espanol Santamaria Pastor principia su analisis historico a partir de la
Alta Edad Media’. ;Por qué la eleccion de esa etapa?

Explicael autor que ellosejustificaen lanecesidad de abarcar el ciclo historico completo
de la estructura politica del “Estado” desde la perspectiva de los caracteres generales y
formas de ejercicio del poder. En efecto, el ciclo historico se inicia en un momento en que
la precedente estructura politica—el imperio romano— se ha derrumbado: el poder se halla
disperso en multiples unidades sociales, tornandose la vida politica y juridica muy débil y
desformalizada. El territorio del imperio se fragmenta en reinos, gobernados por las elites
militares de los pueblos germanicos. El aparato estatal romano, si bien se mantuvo en un
primer momento, desaparece luego en virtud de un proceso de dispersion interna del poder
que alcanzaria su maximo nivel a fines del siglo XI.

¢ La formula se establece en la obra de Ulpiano, Institutas, 1, 2, 6, citadas asimismo por Gaius, Institutas (ver
traduccion de Di Pietro, Alfredo, Libreria Juridica, La Plata, 1967).
7Santamaria Pastor, Fundamentos de Derecho Administrativol, Ed. Centro de Estudios Ramon Areces, 1988,

pp- 71 y sigs.
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Indica el autor que es el siglo XII el momento en el cual comienza el desarrollo de la
reconstruccion del poder en el seno de cada uno de los reinos, y que acabara triunfando
con la implantacion del periodo moderno. Esta evolucion quebrada del sistema del poder
le permite dividir su estudio en dos fases: la primera, de dispersion y deterioro del sistema
institucional heredado del mundo antiguo, que llega hasta fines del siglo X1, y que es conocido
como la““AltaEdad Media”. Lasegunda, iniciada en el siglo XII, al producirse en el mundo
del derecho y las instituciones publicas un profundo movimiento de renovacién, y que es
conocida como Baja Edad Media. Dentro de esas fases se distinguen los fines, las
organizaciones, y el régimen juridico.

De esta forma, en la primera etapa aprecia el autor el niicleo de una incipiente
Administracion central: el officium palatinum, integrada por oficiales que inicialmente
prestaban funciones estrictamente domésticas en la casa del Rey. Mas adelante se forjan
rudimentarios instrumentos juridicos del Poder Publico, los cuales son el germen de las
potestades genéricas del Rey. El ban o bannus era el acto mediante el cual el Rey ponia
bajo “especial sujecion” a determinadas personas o lugares, amenazando con severas
sanciones a quienes hiciesen violencia contraellas. El concepto evolucion6 atodo mandato
o prohibicion emanada de una autoridad publica, asi como a las sanciones aplicables por
su incumplimiento®. Especial interés merece sefalar el tipo de vinculo anudado entre el
Rey y sus subditos dentro del sistema feudal; el Rey posee un complejo de potestades
tasadas y concretas que por influencia de la monarquia francesa seran denominados jura
regalia oregalias. No son derechos de dominacion propiamente dichos, sino que se adquieren
mediante el “pacto feudo-vasallatico” inherente al derecho de propiedad, basado en
consecuencia sobre derechos de naturaleza economica’.

Lasbreves apreciaciones expuestas permiten descubrir en esta épocauna embrionaria
conformacion del sistema de prerrogativas, sibien limitada, desde que el poder publico se
funda en una “potestad doméstica” en funcion de la cual la alocucion Administracion -
administratio regni (de los textos carolingios) principia por ser un dominio real que la
asemeja a la Administracion de un propietario sobre su patrimonio'®: la Administracion
publica coincide conuna Administracion privada.

8 Santamaria Pastor, op. cit., p. 81. Sefiala que la produccién juridica de estos siglos es escasisima. La exégesis
de los textos legales se resume a la elaboracion de unas cuantas versiones parciales de algunos textos de la
codificacion de Justiniano. Entre los autores solo pueden mencionarse a Jonas de Orleans y sus De institutione
regiay De institutione laicali; Hinckmar de Reims, con sus obras: De ordine palatif'y De regis persona et regis
ministerio.

? Segtin lo expuesto, para Santamaria Pastor las regalias son sin duda una de las instituciones capitales en la
historia del derecho publico (op. cit., pp. 79, 80). Sobre el punto conviene ampliar en la obra de Chevallier,
Le pouvoir royal a la fin du XIII siecle. Les droits regaliens.

12 Sobre el tema y respecto de la formula de la administratio regni se recomienda ampliar en C. Chevrier,
Remarques sur l'introduction et les vissitudes de la distinction du jus privatum et du jus publicum dans les
oeuvres des anciens juristes francaises, Paris, Archives de Philosophie du Droit, 1952.
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11.2.1. Breve mencion de la influencia del Papado

En cuanto alaevolucion institucional de las estructuras politicas de lo que luego seran
los Estados europeos, el punto de partida sera el mencionado proceso de minimizacion del
poder monarquico por “ese ente unitario que es la Cristiandad gobernada por la diarquia
Papado-Imperio”!!, fuertemente establecida desde la era de Carlomagno. Tal proceso
alcanza su climax con la “reforma gregoriana” por la cual la Iglesia sent6 las bases de una
organizacion politico-administrativamoderna, que luego imitarian las monarquias nacionales.
Estoseevidencio endos extremos: laconversion de laIglesiaenunpoderpolitico supranacional
invistiendo al Papado de un auténtico poder directivo, y el empleo sistematico del derecho
como técnicade organizacion politicay sudominacion. De aquitiene suinicio la formulacion
inicial de lanocién de jerarquia como principio juridico de organizacion administrativay una
de sus herramientas por antonomasia: laavocacion; técnicas que seran luego desarrolladas
y proyectadas a través de la evolucion del derecho eclesiastico.

I11.3. La reforma y los antecedentes del Estado Moderno

Lareforma tendria como efecto el surgimiento de un conflicto entre Papado-Imperio
que se prolongaria por mas de tres siglos, culminando con el agotamiento de ambas potencias,
el surgimiento de estamentos nacionales, y la consolidacion monarquica como vértice de
laorganizacion feudal. Se danacimiento al “Estado estamental”'?, antecedente directo del
“Estado Moderno” de principios del siglo XVI.

(Cudl es su importancia en el proceso de conformacion de la Administracion?

Por la virtualidad que para el desarrollo de las potestades administrativas tendra el
principio de la raison d’Etat'®, que atiende, ante todo, al principio de la posibilidad y de
la necesita; germen de lo que luego seran las potestades discrecionales.

' Es la expresion utilizada por Santamaria Pastor, op. cit., p. 85. El énfasis es puesto por el autor para resaltar
laevolucion ad extra dela posicion de las monarquias nacionales en cuyo surgimiento encontrara los decisivos
basamentos de lo que mas adelante sera el derecho publico decimonoénico. Este proceso de concentracion del
poder lo explica en los siguientes términos: “Cierto es que tanto el Papado como el Imperio conocieron hasta
el mismo siglo XIV momentos de insélito esplendor: los nombres de los Papas Alejandro IIT (1159-1181),
Inocencio ITI(1198-1216)y Bonifacio VIII (1294-1304), deunlado, y de los emperadores Federico | Barbarroja
(1151-1190) y Federico I1 (1215-1250) son buena prueba de ello. Pero los sintomas de debilidad eran también
evidentes: tras el llamado ‘cautiverio de Avignon’(1309-1377), el Papado se enfrentaal Gran Cismade Occidente
(1378-1418) y al creciente auge de las teorias conciliaristas; por su parte, el poder imperial se convierte, desde
el mismo reinado de Federico II, en poco mas que un recuerdo simbolico, quedando Alemania, de hecho, en
manos de los principes territoriales. No es de extrafiar, por tanto, que las diversas monarquias nacionales
reafirmaran cada vez mas su posicion” (op. cit., p. 87).

12 Santamaria Pastor lo caracteriza diciendo: “[...] el rey se destaca del sistema feudal, asumiendo el papel de
mayor et sanior pars del reino frente al resto de las fuerzas sociales, nobles y burgueses, a quienes se asocia
institucionalmente en las tareas de gobierno. Su manifestacion mas visible seran las primeras asambleas
representativas con participacion de la burguesia”.

13 Toda consideracion en torno a este principio debe partir del pensamiento de Nicolas Maquiavelo, por cuyo
intermedio la ciencia politica declara su indiferencia moral. Porrazon “del principio” un acto sera conveniente
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Y ello desde que este modelo entiende al Estado con entidad propia, superior al Rey
y creada para la consecucion de determinados cometidos; o lo que se entendera luego:
parasatisfaccion de uninterés publico determinado y cambiante. Estamodalidad de Estado
parte desde “la Ciudad”, la que se organiza desde la figura de la personalidad juridica
tomada de losromanos'*. Como técnicaadministrativa, permite la continuidad en la gestion
del patrimonio. A partir de alli, se recurrio6 a la practica de atribuir personalidad juridica al
officium. De este modo, la organizacion administrativa se torna en organizacion de personas
juridicas, siendouna organizacion administrativade entes, de lacual rapidamente se distinguen
los privados de los ptblicos en funcion de dos razones contingentes: las finanzas y la guerra.
Determinada la importancia de tales cometidos y la dimension adquirida a lo largo del
tiempo, llega a atribuirse parte del poder publico, de tal manera que es una organizacion
propia que se interpone entre la colectividad general y las incipientes formas de “Estado™.

11.4. El surgimiento de las monarquias absolutas

Es en esta etapa en la cual comienzan a solidificarse las potestades exorbitantes de
lo que luego sera la Administracion y a desarrollarse la idea de mutabilidad del derecho
publico: el derecho serd ante todo un instrumento del poder para el cumplimiento de un
proyecto de Estado. El derecho ya no es “descubierto” a través de decisiones judiciales,
sino que es el monarca quien asume la potestad legislativa'®, apropiandose de las formulas
romanas quod principi placuit legis habet vigorem y princeps legibus solutus, para
justificar su absoluta desvinculacion y libertad frente a todo tipo de norma juridica'’.

ono segun seabeneficioso o perjudicial para conseguir el fin de mantener y acrecentar el Estado. De esta forma,
frente alavirtud quelalglesia predicaba como ideal de actuacion humana, Maquiavelo coloca unanueva virtud
(virtur) como cualidad esencial del estadista, es unamezcla de inteligenciay eficacia, valor personal y capacidad
para conseguir los fines propuestos, amor a la patria y habilidad en el desempeiio de las funciones publicas.
Fundamentara entonces la importancia del principio en estos términos: “[...] creo que triunfa el que acomoda
su manera de proceder a las circunstancias del momento e igualmente fracasa quien en su proceder entra en
desacuerdo con ellas” (E! Principe, Cap. XXV, “Cual es el poder de la fortuna en las cosas humanas y como hay
queenfrentarseaella”, p. 104. Se sugiereampliaren Chabod, F., Escritos sobre Maquiavelo,México, FCE, 1984).
14 Giannini, Massimo, op. cit., p. 46.

15 Giannini, op. cit., p. 47, nomina a estas formas de actuacion organizacional como strumentum regni 'y
palladium libertatis. Y al referirse al surgimiento de estas formas de Estados sefiala la dificultad en indicar de
modo preciso su nacimiento; “ciertamente las guerras de finales de siglo XV impulsaron a Francia, Espaiia e
Inglaterra a constituirse en Estados; en Italia se paso a través de una forma de transicion constituida por los
Principados, pero en el siglo XVII todos los ordenamientos de los paises italianos eran Estados. Por tanto,
elnacimiento del Estado se inserta en un periodo que comprende, desde finales del siglo XV hasta el siglo X VII”
(op. cit., p. 47).

16 Dicho proceso comienza propiamente con la reforma gregoriana. Hasta entonces la praxis reconocia a los
emperadores una cierta potestad normativa: la “capitularia”, consistente en la adicion de nuevos preceptos o
capitulos a las leyes viejas: “capitula legibus addenda”. Ello se consolida y la proclamacion formal de un poder
normativo propio aparece en la obra de Gregorio VII (conforme Santamaria Pastor, op. cit., pp. 95 y sigs.).

17 Ulpiano, Digesto 1,4, 1. Sobre el concepto romano de Imperium ampliar en la obra de Mayer, Romischer
Staat und Staatsgedanke, Zurich, 1948, pp. 320 y sigs.
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Dada la infalibilidad de la investidura monarquica, a partir de dichos principios se
formularan tres reglas que seran el basamento de laactuacion del princeps: lapraesumptio
pro sey executio parata, que no son otra que la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad,
y, porelotro lado, la formula legem patere quam fecisti, base de lainderogabilidad singular
delosreglamentos. Apartir deallise desarrollan las técnicas de la expropiacion, inalienabilidad
e imprescriptibilidad de los bienes de la Corona, entre otras'®,

Formuladas estas precisiones se ha visto que el poder monarquico deviene absoluto,
y que esta evolucion se finca en la tradicion bajomedieval dirigida a reforzar la figura del
princeps. Finalmente, el Rey es superior a la ley, y su poder absoluto sera consecuencia
delasoberania. Las circunstancias historicas daran una importancia creciente a la incipiente
organizacion administrativa que vigorizara sus titulos de intervencion con el advenimiento
del Estado Policia o Polizeirecht del siglo XVIII, en el cual se abarca toda la actividad
desplegada por el poder publico para el gobierno de la comunidad politica'.

IL5. Frente a las puertas de la Revolucion Francesa

Comprendera el lector la importancia de la evolucion brevemente resefiada: en el
periodoinmediatamente anterior ala Revolucion de 1789 se lograidentificarlasolidificacion
de las prerrogativas de poder publico basicas que nutren a una estructura organizacional
publica en creciente consolidacion. Esta Administracion, sus técnicas de intervencion, y
sus reglas juridicas se cristalizaran con los sucesos posteriores a la Revolucion Francesa.
Porellonosera este evento el que inicie la conformacion de la organizacion administrativa,
sinotodo lo contrario; la Administracion publicaregulada poruna normativa propia emergio
ya, y es ahora cuando se empieza a consolidar su acepcion tradicional.

Estereconocimientoy susituacion de consolidacion tras larevolucion es descripto por
Giannini?’: hacia finales del setecientos, la Administracion ptiblica es un aparato bien del
Poder Ejecutivo (Inglaterra, Estados Unidos) o bien de la Corona. La actividad de la
Administracion estd regulada o por un derecho comun (estructura estatal inglesa) o por
un derecho publico general (estructura del absolutismo puro) o por una rama especial del
derecho publico (estructura del absolutismo ilustrado). Reconoce que en las tres estructuras
hay actos de autoridad del poder publico productores de efectos juridicos que inciden en
lavidade los sujetos. Y sefiala como aportacion de la Revolucion Francesa la eliminacion
de las estructuras del absolutismo puro y del absolutismo ilustrado, con la introduccion de
unanueva estructura que fue llamada desde sus inicios de droit administratif. Pero téngase
presente que si bien se introduce un nuevo tipo de Estado, este ha conservado el tipo
estructural y potestativo adquirido hasta entonces, del cual ya me ocupé mas arriba. Asi,

18 Villar Palasi, Derecho administrativo. Introduccion y teoria de las normas, Madrid, 1968, pp. 98 y sigs.
Santamaria Pastor, op. cit., pp. 98 y sigs.

1 En suobra, Giannini ensefia que estas nociones de “policia” estan tomadas como la clasica politia u ordenacion
de los asuntos publicos (op. cit., p. 56).

% Las consideraciones que siguen a continuacion, autor y obra citados, pp. 58 a 61.
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el funcionario de la Corona pasa a ser del Estado, y el “acto del principe” en “disposicion
administrativa”. Sin embargo, el acte administratif recién veria la luz en 1810 por obra
del Repertoire de jurisprudence, de Guyot.

1L.6. La division de poderes y la teoria del Estado constitucional

Llegado aestaalturadelaevolucion de laAdministracion publica, debe sefialarse que
como organizacion ésta quedaria difusa dentro de lateorizacion de la division de los poderes.
Giannini describe el fenomeno explicando que suinclusion en la égida del Poder Ejecutivo
respondio a que lisa y llanamente no se le presto atencion; sistematicamente, los juristas
se alinearon en la concepcion de que la Administracion era parte integrante del Ejecutivo.
No se ocuparon de los problemas que acarrearia este fendémeno de exclusion, y entonces
abordaron la problematica de esta desde una perspectiva funcional: se ocuparon de las
“actividades administrativas”, y como tales, solamente fueron entendidas las del “derecho
de policia™! que merecieron monumentales estudios y tratados como el de Nicolas
Delamare®. Por esto es que en el siglo X VIII, la Administracion de la Europa continental
perteneciaal aparato de la Corona; en Inglaterra, al aparato del conjunto Corona Gobierno,
pero en cualquier caso se pensaba en integrarla dentro del Poder Ejecutivo; es esta la
puissance executrice de Montesquieu. Esto es lo que finalmente sucedid; un intento de
integracion conceptual de la Administracion dentro del Ejecutivo.

A la Administracion, al quedar integrada al Ejecutivo de la manera expuesta, y
condicionado su actuar bajo el axioma del principio de legalidad, hizo que se la teorizara
como un aparato para la “ejecucion de la ley en tutela de intereses publicos”. La praxis
indica su inexactitud, al igual que una comprension inexacta de la division de poderes, la
que hatenido histéricamente significados diversos. La clarificacion vendra entonces al dar
contexto historico a la segunda cuestion. Propongo abordar someramente el problema de
la division de poderes.

En el contexto de los tremendos abusos del poder publico de los que da cuenta la
realidad europea de la primera mitad del siglo X VIII, Montesquieu teorizd pretendiendo
unadistribucién de funciones entre “cuerpos”. Buscé en la constitucion de la Roma antigua

' Elilustre Profesorargentino, Dr. Carlos Grecco, ejemplifica el fenomeno de la policizacion de laAdministracion
citando el “Edicto de Lugartenencia General” de la policia parisina de 1667, generalizado en su aplicacion a
todaFranciaapartirde 1693. Estaexplayacion delatécnicapolicial como dispositivo de “unificacion antifeudal”,
trasladada al orden administrativo, define la policia como todos los dispositivos que tienden a asegurar el reposo
del puiblicoy de los individuos, a proteger las villas y las ciudades de todas aquellas causas que puedan originar
desordenes publicos, a procurar la abundancia y, a aquello que quizas sea mas sugestivo, a tratar de que cada
individuo, de que cadauno, vivasegun su condiciony caracteres. A excepcion de las funciones propias de politica
exterior, economiay finanzas (propias del Poder Ejecutivo), todo es reglamentado policialmente por intermedio
delo que se llamaba “la administracion interior civil del Estado”. (Grecco, Carlos Manuel, “Poder de Policia”,
conferencia dictada en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, publicada en Revista AeDP
N° 12, Buenos Aires, 1999, p. 73).

22 Citado por Grecco, Carlos, op. cit.
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y en la de Inglaterra que le era contemporanea, todos aquellos cuerpos e instituciones que
limitasen el uso de poderes de otros cuerpos sociales. De esta forma llega a la ecuacion
de limite y control reciproco entre los poderes.

Dado que esta fusion conceptual resulta inexacta, lo que mas adelante se teorizara
como funciénadministrativa, qued6 absorbidabajo el inico fundamento de que éstaresponde
a la idea de Poder Ejecutivo, o como en nuestro pais intentd explicar Marienhoff, “[...]
en la distribucidn de las funciones estatales, al llamado Poder Ejecutivo le esta asignada
la funcion administrativa, como funcion especifica; de ahi deriva la asimilacion de Poder
Ejecutivo y poder administrador”?.

Esta descripcion da cuenta de la “Babel de las ideas™ en torno al concepto
Administracion, ya que para explicarla se debid superar la division de poderes, procediendo
a teorizar sobre la existencia de un solo poder y su division funcional, lo cual permite la
asuncion de ellas por cada uno de los tres “departamentos” del Poder. Y siendo ello asi
seencontrara Administracion publica entodos los rincones del Poder: el Judicial abandonara
circunstancialmente la toga para hacer las veces de administrador, haciendo lo suyo el
Legislativo.

Este estado disfuncional también resulta explicado por Marienhoff: “[...] el poder del
Estado esunico: las funciones son multiples. Las atribuciones de las funciones alos 6rganos
no constituyen division del poder sino distribucion de funciones. En lugar de una separacion
de los poderes, podra hablarse mas bien de una separacion de las funciones. La llamada
division de poderes es una medida que tuvo por mira evitar el despotismo, impidiendo que
el ejercicio de todas las funciones estatales quedase concentrado en una sola mano. Con
ello se tendio a asegurar los beneficios de las libertades publicas. Pero no se tratdé de una
division de poderes, sino de una distribucion de funciones™. 'Y mas adelante concluye:
“[...]cadauno de los 6rganos esenciales—Legislativo, Ejecutivo y Judicial—, aparte de sus
propias funciones especificas, ejerce o realiza otras de la misma naturaleza que aquellas
que caracterizan alos demas o6rganos. El Congreso legisla, juzgay administra. El Ejecutivo
administra, pero también legislay juzga (resulta llamativo ver como estatiltima afirmacion
sigue siendo defendida todavia por algtin sector de nuestra doctrina a pesar de que nuestra
Constitucion Nacional lo prohibe®). Igual cosa ocurre con el 6rgano Judicial: juzga, sin

2 Marienhoff, Miguel Santiago, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, p. 81.

2 Autor y obra citada, T. I, pp. 34-35.

% El contenido me pertenece. Sin perjuicio de las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales tributarias de la
corriente mayoritaria, es util recordar algunas clausulas constitucionales vigentes: el Articulo 109 de nuestra
CartaMagna establece: “Enninguin caso el Presidente de laNacion puede ejercer funciones judiciales, arrogarse
el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas”. También es ttil recordar que dicha prohibicion
esasimismo una garantia del particular. Como tal, resulta demandable judicialmente por conducto del Articulo
29 denuestra Constitucion, que prohibe al Congreso “[...] conceder al Ejecutivo [ ...] facultades extraordinarias,
nilasumadel poderpublico[...]”. Y finalmente debe tenerse presente que esos actos se encuentran fulminados
denulidad. Elmismo Articulo 29 dice: ““[...] actos de esta naturaleza llevan consigo unanulidad insanable[...]”.
Para una mejor comprension de la “doctrina minoritaria” a la cual adscribo, sugiero el estudio de las obras de
Agustin Gordillo (Tratado de Derecho Administrativo, T. 1) y Jorge Luis Salomoni (7Teoria General de los
Servicios Publicos).
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perjuicio derealizar actos de naturaleza legislativa, y otros donde actia como administrador.
El caracter sustancial y distintivo de estas actividades no se modifica, cualesquiera fuesen
los organismos que las produzcan™.

Quizas sin esa pretension, la exposicion de Marienhoff sin lugar a dudas se convirtio
enuna brillante descripcion de la confusa ubicacion de la Administracion contemporanea
y de la dificultad de determinar cuando el particular se encuentra frente a ella.

Poresto creo que dentro de esta cuestion, y como punto de inicio de todo estudio sobre
la Administracion publica, cabe preguntarse: si los tres poderes pueden asumir las “tres
funciones”, ;cudl es el sentido entonces de la division de poderes?

Dado lo vasto del tema solo me limitaré a dejar planteado el interrogante. En todo caso,
la pregunta sirve para advertir que el contenido y problematica de las funciones de los
Poderes del Estado, al igual que la teoria constitucional, es un especial capitulo de analisis
querequiere de un profundo replanteo de las categorias del derecho publico decimondnico
desde las cuales ha sido teorizada y normada esta materia.

Adviertael lector que determinado el impacto de la supranacionalidad de organizacion
politicay ordenamiento juridico sobre el orden constitucional y administrativo interno, con
laconsiguiente mutacion de la acepcion tradicional de los principios de soberaniay division
de poderes, de ello se sigue la imposibilidad de pensar y actuar el sistema en sus términos
originales sin provocar una profunda disfuncion entre el plano constitucional vigente, su
basamento filos6fico-politico y el plano factico o campo de los hechos, para los cuales fue
pensado y sobre los cuales opera el sistema.

Notese que el embrionario derecho de la integracién comunitaria ha sido acogido por
nuestra Carta Magna en su Articulo 75, inc. 24, bajo la nota de organizacion supraestatal
con competencias, potestades originarias, y operatividad directa de sus actos. Todo ello
recepciona un sistema de poder que modifica en forma sustancial el contenido de las
funciones estatales tradicionalmente aceptadas?’.

La importancia de este fenomeno de fusion “Administracion-Ejecutivo” es tal que
puede erigirselo en un hito del desarrollo historico de lanocion “Administracion publica”,
ya que da inicio a una confusion funcional atn subsistente: como sefialé al inicio, hoy dia
no se sabe con exactitud qué se entiende por Administracion publica, sector publico; o
cuando se esta en presencia de una personajuridica de derecho piiblico, médxime advirtiendo
que hoy tenemos personas juridicas privadas operando cometidos publicos y personas
juridico estatales organizadas como sociedades anonimas bajo el régimen de derecho privado

% Autor y obra citada, T. I, pp. 36-37.

%7 Para una mejor comprension del tema ampliar en: Salomoni, Jorge Luis, Teoria General de los Servicios
Publicos, Buenos Aires, Ad-Hoc, Cap. V, 1999; Cassese, Sabino, “Derecho Administrativo comunitario y
Derechos Administrativos nacionales”, en Revista 4eDP N° 7, Buenos Aires, mayo-agosto 1998; Stortoni,
Gabriela, “Sobre la existencia de un derecho administrativo de la integracion frente al esquema del Tratado de
Asuncion”, Anuario de Derecho de la Universidad Austral N°2, Buenos Aires, 1996; Damsky, Isaac Augusto,
“Reflexiones sobre la conformacion del derecho ambiental del Mercosur”, ED 181-1247.
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que igualmente operan cometidos estatales. Menos aun existe claridad en los contornos
conceptuales, y de alli la importancia de pensar en el replanteo de esta cuestion.

Alaluzdesuevolucion historica se descubre no solo la existencia de Administracion
y sus prerrogativas con anterioridad al Estado decimononico, sino también la inexactitud
de conceptualizar a la Administracion como funcion especifica del Poder Ejecutivo. De
lo que se trata es de que los futuros estudios inicien la reconstruccion de este concepto.

III. Conclusiones preliminares. La teorizacion clasica del concepto
Administracion publica

Como se ha sefialado, es a finales del siglo X VIII, superados los acontecimientos de
la Revolucion Francesa, el momento en el cual se obtiene la acepcion tradicional de la
Administracion publica en virtud de solidificarse sus pilares organizacionales acuiiados a
lolargo del desarrollo historico reseiiado mas arriba, si bien con los efectos que la division
de poderes tendria en su incardinacién dentro del Ejecutivo.

LaAdministracion se erigird entonces como una fuerza creadorade bienes, el instrumento
mas eficaz para una verdadera elevacion de la vida social. Esta idea resulta caracterizada
enlaobradeOlivan: “LaAdministracion, rotalavalla del miserable circulo fiscal, se presenta
y se deja contemplar extensa, tutelar, benéfica, creadora, presidiendo a los destinos del
pais, y proveyendo de elementos de poder y grandeza al Estado. Entonces se ha ensanchado
y ennoblecido, amedida que se haidoreconociendo lautilidad de suaccion. Y como desde
el recaudar y pagar haya acudido a todas partes a proteger, ramificandose para fomentar
todos losintereses legitimos, yamateriales, yamorales, de ahi es que estas nuevas funciones
le confieren mayor importancia y consideracion que las primitivas, elevan el conjunto de
sus principios y reglas a la categoria de trascendentalisima ciencia social, y ofrecen al
entendimiento una idea grandiosa”?.

Ello da cuenta de una primera nocioén que ve a la Administracion como accion de
conformacion social, como organizacion creadora y elevadora de la vida social, desde la
perspectiva del pensamiento ilustrado®. En sus aspectos organizacionales se logra el punto
mas alto de la historia administrativa en la separacion entre funcionario y funcion, en la
construccion abstracta e impersonal del aparato administrativo. Es un dato importante de
senalar, ya que en las palabras de Garcia de Enterria, “la moderna burocracia arranca
directamente de esta fecha. Desde entonces no hace sino acendrarse el proceso de abstraccion
de lo orgénico, de diferenciacion paulatina, de sutileza y eficacia de medios técnicos™.

2 Olivan, Alejandro, De la Administracion publica con relacion a Esparia, Madrid, Instituto de Estudios
Politicos, extractado de la edicion de 1954.

¥ Garcia de Enterria, Eduardo, La Administracion espaiiola. Estudios de ciencia administrativa, Madrid,
Civitas, 1999, p. 58.

30 Autory obracitados, p. 190, sefiala que este proceso es la puesta en obra del “gran principio” de la Administracion
napoleodnica: obra de uno es la accion, la deliberacion y el consejo obra de muchos.
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Hastaaqui se ha visto que laimportancia de este fendémeno de fusion “Administracion-
Ejecutivo” es tal que puede erigirselo en el hito del desarrollo histérico de la nocion
Administracion publica, ya que da inicio al complejo entramado vigente. A la luz de la
evolucion histoérica en el plano comparado, se descubre la existencia de Administracion y
sus prerrogativas con anterioridad al Estado constitucional. También se aprecia la inexactitud
de conceptualizar a la Administracion como funcion especifica del Poder Ejecutivo. De
alli la importancia de pensar en el replanteo de esta cuestion. Puede aventurarse que esta
compleja situacion imperante se agrava en mi pais dada la falta de construccion de los
institutos centrales de nuestra Administracion piiblica contemporanea como una evolucion
logica de sus instituciones precedentes y acordes a nuestro sistema juridico. Tanto es asi
que nuestro peculiar sistema federal de gobierno, que tomo del modelo norteamericano la
supremacia constitucional y sudinamica de division de poderes, se encontrd desnaturalizado
porlaimplementacion deun derecho administrativo de sesgo continental europeo, fuertemente
centralista y unitario y con una distinta dinamica organizativa del poder.

De esta forma la exposicion que se realizd, creo, funge de punto de inicio a futuros
estudios que tiendan a comprobar las hip6tesis enunciadas. Para ello se entiende que debera
observarse la primera evolucion de las instituciones administrativas locales, en paralelo
con el analisis de la obra de los primeros publicistas argentinos de finales del siglo XIX 'y
principios del XX, hoy practicamente olvidados. Me estoy refiriendo alaobray el pensamiento
que circundo a Vicente Fidel Lopez, Lucio Lopez y Ramon Ferreyra, principalmente, sin
pasar poralto el derecho publico provincial de nuestro padre fundador, Juan Bautista Alberdi.

Es que, més alla de que se compartan o no sus perspectivas, como sefalé el politdlogo
norteamericano Dwight Waldo: “El Estado es una institucion humana, es humana de arriba-
abajo; no se basa solamente en un sistema formal, en capacidad y nimero. No es ciertamente
una maquina que se puede desmontar, proyectar y montar de nuevo sobre la base de leyes
mecanicas. Es mas semejante a un organismo vivo. La reorganizacion del Estado no es
una tarea mecanica. Es una tarea humana y ha de enfocarse como un problema de moral
y de personal, a la vez que como una cuestion de 16gica y de organizacion™!. De ello se
sigue que ni puede disociarse el estudio de la organizacion de la Administracion mismadel
contexto temporal y espacial llamado a servir comprensivo éste de los especiales usos y
costumbres administrativos y de las vicisitudes de lasociedad a la que se sirve, ni tampoco
prescindirse ni saltearse a los hitos de evolucion historica de cada una de las técnicas
devenidas luego eninstituciones juridicoadministrativas. Siel derecho alabuena Administracion
tiene por finalidad la tutela de ladignidad humana, el modelo de sociedad es un condicionante
evidente de todo cuanto se refiere a la Administracion publica; solo desde alli puede ser
pensado; volver la mirada al pasado para reencontrarnos en el camino con nuestras bases
de legitimidad y asi transitarlo coherentemente hacia el futuro.

31" Waldo, Dwight, The administrative state, NYC, Ronald Press Company, 1961, p. 262.

61



Isaac AuGgusto DAMSKY

PARTE SEGUNDA: FUNDAMENTOS Y PRINCIPIOS JURIDICOS DE LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

I. Contenidos actuales de una formulacion clasica

Tras los topicos abordados en la parte primera, corresponde ahora avanzar en la
constatacion de unarealidad presente desde décadas recientes: el estudio de la organizacion
administrativa en la actualidad se encuentra—en mi opinion—enmarcado dentro del analisis
de un fenémeno mayor: el de la comprension de la crisis y transformacion del Estado*,
lo que determina lanecesidad de replantear las categorias desde las cuales fueron pensadas
las teorias organizacionales de la Administracidén publica, aun vigentes en los sistemas
juridicos iberoamericanos.

Asi,unbuenejemplodeellolo constituye lacomplejidad cada vezmayor que actualmente
presenta todo intento de comprender las actuaciones de sujetos privados bajo formas de
poderes publicos y consecuentemente las actuaciones de poderes publicos bajo formas
privadas®, a lo que se agrega el problema de los contornos difusos que ya presentaba la
preguntapor laidentificacion de laAdministracion publica. Respecto de este tlltimo elemento,
se apreciaba que en sunocion subjetiva como organizacion que pende del Poder Ejecutivo,
resulta inaprensible dada la existencia de estructuras burocraticas en los otros Poderes y
laexistencia de otras formas de gestion publicarealizada por sujetos privados. En sunocion
material, se presenta el problema de determinar cudndounaactividad se comprende dentro
de la imprecisa nocion de “funcion administrativa”.

Aloexpuesto se agregan otras circunstancias: en primer lugar, la falta de coordinacion
entre las organizaciones publicas, y la consecuente falta de inmediacion —de las
Administraciones publicas tradicionales— con los particulares. En segundo término, los
vallados que encuentran las estructuras de control publico, las cuales estan limitadas en
lamodalidad de sus funciones y condicionadas en cuanto a la oportunidad de su ejercicio.
Finalmente, ladificultad deaccesoalainformacion generada por las autoridades administrativas
en tiempo oportuno, tanto por los individuos como por la organizacion estatal de control.

32 Al respecto, se sugiere ampliar en Cassese, Sabino, La crisis del Estado, Buenos Aires, Lexis Nexis 2003,
yenlossiguientes trabajos del Profesor Argentino Jorge Luis Salomoni: “Interés publicoy emergencia”, Buenos
Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2003, “La defensa del Estado Argentino en los conflictos derivados
delaaplicacion de los Tratados Bilaterales de Proteccion Reciproca de Inversiones: El caso de las prestadoras
privadas de servicios publicos”, Buenos Aires, Revista £/ Derecho, 28 de octubre de 2003.

33 Como lo senala Salomoni: “La crisis del Estado nos trae, como observara y percibira el lector, un intento
certero deracionalizacion de lanovedad, del nuevo entramado juridico que se esta produciendo diaa dia, y que
trastoca los paradigmas sobre los que se construyeron el Estado Nacional, sus vinculaciones juridicas con otros
Estados y con sus propios drganos, como asi también sus vinculaciones con los particulares, en sus distintas
expresiones, colectivas, individuales, empresariales, etc., y por lo tanto, se trastocan la produccion y laaplicacion
delos ordenamientos juridicos. En ese contexto aparece con claridad el concepto de ordenamiento publico global
o global governance [...] la aparicion de nuevos poderes publicos que no necesitan distinguir su naturaleza
estatal o no estatal y que son productores y aplicadores del derecho, mas alla de sus formas y procedimientos
estatales nacionales, y ain en contra de estos” (Salomoni, Jorge Luis, “Estudio Preliminar”, en Cassese, Sabino,
La crisis del Estado, pp. 7, 8).
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Las circunstancias descriptas son significativas de la insuficiencia de las categorias
normativas aiin imperantes, en la materia. Al respecto resultan elocuentes las expresiones
del catedratico espafiol Dr. Luciano Parejo Alfonso, quien, unadécadaatras, enlaintroduccion
a su—ya célebre— obra Eficacia y Administracion, sefialaba: “Cualquier reflexion actual
sobre la Administracion publica debe partir y ser consciente del clima de desorientacion
e incluso confusidon que se padece en la materia. Las causas de la desorientacion son
variadas, pero entre ellas destaca el cuestionamiento hoy del Estado, y laparalelareafirmacion,
como paradigma, de la sociedad civil, con postulacion de la retirada de aquél a favor de
dicha sociedad™**.

Sinlugaradudas, el cuadro de situacion presentado ya evidenciabaque las desconexiones
e imprecisiones existentes en torno al contenido organizacional de lo que debe entenderse
como Administracion publica, su rol, sus cometidos y sus fines, obedece, entre otros
componentes, a la inutilidad de buscar un concepto unico totalizador de todas sus formas
y predicable en todo tiempo y lugar.

Enrealidad, lacomprension de qué es, o qué representa, la Administracion publica en
la actualidad —si es que representa algo, o solo constituye un resabio de una estructura
estatal en crisis—, cudl es su rol y cudles son sus técnicas, solo se lograra dimensionar a
la luz de un proceso mayor; el de comprension de la crisis del Estado y las peculiaridades
conqueellase manifiestaen lasrespectivas dimensiones temporales y espaciales especificas.

Dentro de este contexto se inscribe —a mi entender— la problematica de los principios
juridicos de organizacion administrativa. Porello, creo necesario formularalgunas reflexiones
que —a modo introductorio— motiven al analisis en torno a la vigencia de su formulacion
tradicional.

Asiesque,enordenalosclasicos principios juridicos de la organizacion administrativa,
seinvitara a pensarlos alaluz del impacto que la reforma constitucional argentina de 1994
produjo sobre lamateria, al constituirse enuno de los basamentos de la internacionalizacion
del ordenamiento juridico argentino®. Asi, inicialmente se advierte que mediante la
jerarquizacion constitucional del sistema interamericano de derechos humanos, principios
como el de “jerarquia”—en el derecho publico argentino—se han visto impactados en orden
alareducciondelaintensidad de sujecion del poder sobre los agentes puiblicos, y, asimismo,
se han dado los condicionamientos para el desarrollo de otros principios en seguridad de

34 Parejo Alfonso, Luciano, Eficacia y Administracion. Tres Estudios, Madrid, INAP, 1995, p. 19. Asimismo
enlapresentacionrefiere: “[...] enmuy breve tiempo el sujeto central y razon de ser del derecho administrativo,
la Administracion publica, ha experimentado cambios, que forman parte de un proceso atin no concluido en
tanto que parte del mas amplio de transformacion social y del Estado al que estamos asistiendo. Los datos
mas significativos son el pesoadquirido porlaactividad econémicay laasuncion progresiva de responsabilidades
en nuevos sectores de alta sensibilidad social. Tales datos hacen realidad la crisis del Estado y de lo publico,
y su teorizacion como factor clave de la vida social”.

35 Al respecto me remito a los trabajos citados del Profesor argentino Jorge Salomoni, y a lo dicho por el autor
en: “Los derechos de participacion en el control administrativo del sector publico a partir de la reforma
constitucional de 1994, Damsky, Isaac Augusto, enAA. VV., A una década de lareforma constitucional, Bidart
Campos - Gil Dominguez, Coordinadores, Buenos Aires, EDIAR, 2004.
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los derechos humanos fundamentales de los particulares frente al Estado, los cuales poseen
un cariz procedimental y se perfilan como verdaderas garantias instrumentales, como se
analizara a continuacion.

En consecuencia, desde la perspectiva expuesta, en el presente trabajo se pretende
revisar las siguientes categorias: el drgano, entendido a través de los postulados de la “teoria
del 6rgano”, lanocion de potestad, y los principios juridicos de la organizacién administrativa.

II. La teoria del 6rgano

Existe consenso en afirmar que es en ésta formulacion donde se condensan los atributos
juridico-administrativos principales de la organizacion administrativa. Claramente, la
Administracion, en su acepcion tradicional, operaba sus efectos a través del dictado de
actos que son emitidos, en ultima instancia, por 60rganos. Introducir elementos para discutir
esta cuestion es entonces de utilidad.

Asi, comenzaré apuntando que una considerable cantidad de autores nacionales y
extranjeros se han ocupado de esta formulacidon para explicar untipo especial de vinculacion
entre funcionario - funcidon administrativa, y los efectos juridicos de los actos dictados en
estahabilitacion competencial. Basicamente se persigue justificar por qué las consecuencias
juridicas de las voluntades de las personas fisicas que integran la persona juridica estatal
son imputables a esta y no a dichas personas fisicas. Y de esta forma se superan las
insuficiencias de las anteriores teorias, del mandato, y de la representacion’®.

Adviértase una primera idea: la importancia de la teorizacion del érgano es tal, que
en la génesis historica de su formulacion se la entronco con la idea de la existencia misma
del Estado. Asi Jellinek® sostuvo, en 1892: “El Estado es una persona juridica y no puede
alcanzar sus fines si no valiéndose de personas fisicas - 6rganos”. Y enfatiza: “El Estado
solo puede actuar por medio de sus 6rganos; si se eliminasen, desapareceria también la
figura misma del Estado”.

Enelsiglo XX, Forsthoff*, continuando la linea expositiva, ensefié: “[...] todaunidad
administrativa, toda autoridad de la Administracion del Estado, forma parte del conjunto
delainstitucion del Estado”. En Argentina, Marienhoff continu¢ laargumentacion sefialando:
“[...]el Estadoy todas las personasjuridicas estatales de que ¢l se vale para el cumplimiento
de sus fines expresan su voluntad a través de personas fisicas que las integran. Estas
personas constituyen los llamados 6rganos personas™’. Y entonces, con acierto observa
Cassese, resulta ser que no es la organizacion en su conjunto, sino que es el 6rgano el tema
dominante; estableciéndose por esta razon una ligazon, atin subsistente, Estado-6rgano
como sujeto representante inmediato del Estado.

3 A finde no distraer el objeto central de esta exposicion, no se abordaran las nociones que inspiran a las teorias
del mandatoy de larepresentacion. En aras de una mejor comprension de ellas se sugiere ampliar en las obras
de Marienhoff'y Cassagne.

37 Autor citado, System der subjectiven dffentlichen Rechte (1892), Tiibingen, 1905, 2* ed., p. 225.

38 Forsthoff, Ernst, Lehrbuch des Verwaltungsrecht, 1, 8 ed., Miinchen, 1961, p. 103.

3% Marienhoff, Miguel, Tratado..., T. 1, op. cit., p. 516.
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Llegados a esta altura pasaré revista a las nociones que integran la teoria del 6rgano,
para luego ensayar las criticas que pueden formularse en aras de superar sus postulados
organizativos.

Esta formulacion se basa en la inexistencia de la relacion juridica de representacion
entre el 6rgano y la organizacion, en virtud de que ambos son expresion de una misma
realidad que es la persona juridica. Por esto se explica que entre la nociéon de érganoy la
de representacion hay una diferencia esencial. La calidad de representante deriva de una
norma o acto precedente; en cambio, la calidad de 6rgano deriva de la propia constitucion
de la persona moral: integra la estructura de esta y forma parte de ella; el 6rgano nace con
la persona juridica®.

Dichoen otras palabras, el 6rgano deriva de la propia persona juridica por ser elemento
integrante de su estructura; al actuar el 6rgano actaa la persona juridica, no existiendo
vinculos de representacion entre ambos*!. De esta forma no actua en base a un vinculo
exterior con lapersonajuridica estatal sino que la integra, formando parte de 1a organizacion.

Ladinamicade suactuacionresulta explicada en base a la existencia de dos elementos,
uno objetivo y otro subjetivo. El primero se caracteriza por un “haz de competencias” que
resultan integradas en un cumulo de potestades. El segundo se encuentra referido a la
persona fisica del funcionario que actia al 6rgano en los aspectos que hacen a su voluntad
y capacidad, contextualizada dentro del “principio de especialidad” por virtud del cual se
imputa al 6rgano la expresion de voluntad del acto administrativo. Ello llevo a la doctrina
a conformar una “idea unitaria” sobre el 6rgano para asi unificar el haz de imputaciones
de 6rgano fisico - 6rgano institucion, por cuanto ninguno de estos tiene existencia autbnoma.

II.1. Critica a la teoria

Enssintesis, puede decirse con Santi Romano* que el principal caracter distintivo del
organo no esta en su funcion, sino, todavia antes, en su compenetraciéon conun ente juridico,
el cual recurre para la obtencion de sus fines a personas que, prestandole su propia voluntad,
y su propia actividad, desaparecen en los engranajes del conjunto, transformandose en
medios idoneos para hacerle querer y obrar. Esta y todas las explicaciones nos retrotraen
a las nociones extraidas desde Jellinek a Forsthoff en torno a la importancia de la figura:
es el organo quien actua o hace actuar al Estado. Se preguntard el lector el porqué de la
critica desde su aspecto fundante.

40 Marienhoff, op. cit., p. 518.

41 Cassagne, Juan Carlos, “DerechoAdministrativo, T.1, pp. 160 y sigs. El autor demuestra la importancia de
esta formulacion tedrica a partir de los presupuestos de configuracion de laresponsabilidad estatal, ensefiando
que “es presupuesto para la existencia de responsabilidad la conducta de un 6rgano o funcionario que le sea
juridicamente imputable, y de ahi la importancia de establecer como se imputa la voluntad al 6rgano estatal”.
Y senalaluego: “LaCorte Supremanacional hadicho en este sentido que laactividad delos 6rganos y funcionarios
del Estado realizada para el desenvolvimiento de los fines de las entidades de las que dependen ha de ser
considerada propia de éstas, que deben responder de modo principal y directo por sus consecuencias dafiosas”
(autor y obra citados, p. 161).

42 Santi Romano, “Fragmentos de un diccionario juridico”, voz “6rgano”, Milan, 1983, p. 148.
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La critica inicial apunta a denotar que el enfoque expuesto trae como consecuencia
que se desentienda de la organizacidn y su conjunto, pero se interese por el 6rgano. Vale
decir, se liga Estado - 6rgano pero con prescindencia de toda vinculacion con la organizacion
—o reparticion publica—en la que se halla inserto el 6rgano. Su efecto sera, como lo sefiala
Palomar Olmeda, “el abandono cientifico de la organizacion administrativa™.

Alaluzde esta teoria, un sector de la doctrina italiana, encarnada en Sabino Cassese,
se encarga de seialar que “‘una organizacién en sentido propio, como conjunto de 6rganos,
no existe siquiera, ni puede existir, si la unidad de los 6rganos se realiza en el Estado -
persona”™*. Asi se critica a la teoria puesto que el enfoque propuesto resulta parcial y no
abarca el fendmeno en su conjunto, sino solo en cada una de sus partes, engendrando
importantes disfunciones, como por ejemplo en el régimen de laresponsabilidad del Estado,
yladifusaimputacion alos agentes publicos. Ello se aprecia a poco que se comprenda que
sibien la funcion del 6rgano es la de permitir obrar al Estado, siendo el 6rgano el individuo,
este, al no identificarse completamente con aquel por ser solo su titular y necesitar del
“elemento objetivo”, torna difusalaimputacion del acto y el deslinde de responsabilidades,
yaque, porejemplo, jes responsable el organo Director General o la persona que lo encarna?

Le sigue a su vez otra duda, si el drgano se integra por un sujeto en un supuesto
régimen de responsabilidad de funcionarios publicos, ;como puede suceder que luego se
imputen todas las consecuencias de sus actos al Estado? Y concediendo que se distingan
hipotesis en las cuales ciertos efectos del acto recaigan sobre el funcionario, ;puede el
organo para algunos efectos ser parte del Estado, y para otros no serlo?

Relativaaladesconexiondel 6rgano con lasrelacionesy los circuitos administrativos
internos de cada reparticion, cuadra recrear una observacion formulada por Cassese:
(qué relacion existe entre el Estado y sus 6rganos y entre los propios 6rganos? Al no ser
los 6rganos personas juridicas, no podrian existir relaciones entre el Estado y los 6rganos,
ni entre los 6rganos entre si®.

En este sentido denuncia Cassese que detras de la unidad de la persona-Estado se
vienen a esconder algunos de los problemas mas importantes del derecho administrativo
moderno, aquellosrelativos alarelacion juridica entre 6rganos, cuya complejidad es tal que
requiere no solo una minuciosaregulacion procedimental (que establece qué 6rgano toma
lainiciativa, cual dicta el acto, y cual lo controla), sino el recurso frecuente aacuerdos, con
los cuales los 6rganos publicos, después de haber negociado al igual que los particulares,
estipulan contratos relativos a obligaciones reciprocas.

4 Palomar Olmeda, Alberto, La organizacion administrativa: tendencias y situacion actual, Granada, Ed.
Comares, 1998, Introduccion, p. XIII. Alliremarca la importancia del estudio contextualizado y regionalmente
situado de la organizacion administrativa, al decir: “[...] no puede disociarse el estudio de la organizacion de
laAdministracion mismay ésta, a su vez, del modelo de sociedad ala que aquellasirve. Aqui hahabido cambios
notables conunaincidencia plural que han transformado los esquemas preexistentes. De esta forma, el modelo
de sociedad es un condicionante evidente de todo cuanto se refiere a la Administracion ptblica”.

4 Cassese, Sabino, Las bases del derecho administrativo, p. 132.

4 Autor y obra citada, p. 133.
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Puede afirmarse sin hesitar que esta desconexion es la pretendida por esta teoria.
Piénsese en sus consecuencias: no justiciabilidad de toda la actividad administrativa que
no ocasione efectos juridicos directos a terceros, pero que sin embargo pueda generar
efectos indirectos por los perjuicios al erario publico o lainsatisfaccion del interés publico
que puedan ocasionar las distintas formas del relacionamiento administrativo, y los
consecuentes actos de Administracion. Piénsese asimismo en los males que aquejan a
nuestra Administracidon: excesiva presupuestacion para satisfacer a un nicleo minimo de
necesidades, o el geométrico crecimiento del aparato administrativo mediante la incorporacion
incontrolada de agentes.

Se sigue la peligrosa afirmacion de que si tales relaciones, Estado - 6rgano, u érganos
entre si, no son relaciones juridicas, no son actos administrativos por no trascender en sus
efectos a los particulares. Esta suerte de actos son los que Marienhoff llamaba actos de
Administracion. Desde esta postura, tradicionalmente aceptada por la praxis burocratica,
estos actos se encontrarian dentro de la zona de reserva, y consecuentemente exentos de
revisionjudicial y fueradel control tanto legislativo cuanto de los 6rganos extrapoder: Defensor
del Pueblo, Auditorias Generales o Tribunales de Cuentas, en su caso, y tantos otros.

Sinembargo, aclaro que—en el caso argentino— frente a dicha postura, se inscribe otra
que comparto plenamente y que parte de sostener que en “nuestro sistema constitucional,
por imperio de los Articulos 18, 109 y 116 de la Constitucion argentina, no puede en caso
alguno excluirse larevision judicial plena de cualquieracto estatal™*. En el capitulorespectivo
sera abordada con mayor precision.

Apreciara el lector que esta teoria del 6rgano acarrea otras consecuencias juridicas:
en primer lugar, se encuentra a un érgano investido de potestades y facultades para actuar
en el mundo juridico. Esto se traduce en la posibilidad del funcionario de establecernormas,
dictar actos administrativos y, en definitiva, realizar afectaciones presupuestarias y obligar
patrimonialmente a la Administracion, con entera libertad, ya que no es pasible de las
sanciones por mandatario infiel, por la inexistencia de la relacion de mandato.

En segundo lugar, se aprecia que el funcionario u “6rgano persona” es parte integrante
de la reparticion o persona publica estatal. Pero adviértase con claridad que dicho 6rgano
no es sujeto de derecho®’. Ello acarrea dos consecuencias: la primera, que no le es alcanzado
el régimen juridico de la responsabilidad del Estado, y que aun en los casos en que le quepa
responsabilidad esta nunca tendra la entidad y alcances que aquel. La segunda es la relativa
a la escasa posibilidad de control administrativo y reproche personal sobre los actos y
compromisos a los que anude a la Administracion, ya que al obligar a aquella y no tener este
personalidad juridica®, solo sera posible auditar, controlar o enjuiciar a aquella y no a este.

4 Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. 3, pp. 1-7.

47 Cassagne, op. cit., p. 162. Siguiendo la obra del autor uruguayo, Aparicio Méndez, ensefia que “la relacion
organicasuele ser distinguida de larelacion de servicio. Enla primera, la persona fisica titular del 6rgano actiia
en la organizacion, identificandose con ella, mientras que en larelacion de servicio el agente publico es titular
de derechos y obligaciones entablandose una relacion juridica de tipo inter-subjetiva”.

“ No es casual el énfasis con el cual Marienhoff sefiald esta circunstancia. En reiterados pasajes de su obra
seencargo de puntualizar: “[...]los 6rganos que, como tales, integran una personajuridica, no pueden considerarse

67



Isaac AuGgusto DAMSKY

Finalmente, y en los aspectos organizativos que aqui interesan, se la critica por su
pretendida contribucion ala “impersonalidad del poder”, alaquellega la teoria al proponer
que “no es el Estado sino sus 6rganos los que estipulan los contratos”. Ello fue muy loable
en el contexto historico en el cual se formuld, pero ya no es mas predicable.

Adviértase que lo pretendido fue “hacer impersonal el poder del soberano, desvinculando
el Estado de la figura del monarca y sometiendo el mismo monarca al Estado y al derecho,
alli donde, precedentemente, el monarca era soberano del Estado y sobre el Derecho. Por
tanto, la primera exigencia a resolver era la de permitir el paso del Estado absoluto al
Estado de Derecho”. Sin embargo, hoy dia no puede sostenerse la “impersonalidad del
poder” por el hecho de encontrar una Administracion apropiada por el Estado. No existe
mas la necesidad de suponer la existencia de una ficcion juridica para “despojar a sus
ejecutores de su capacidad de desear intereses personales, porque basta que los titulares
de los 6rganos estén al servicio del pueblo soberano”. Asi, si para Europa vale la maxima
de “los empleados publicos estan al servicio exclusivo de la Nacion”, anosotros nos basta
elprincipio representativo contenido en lamanda del Articulo 22 de la Constitucion Nacional:
“[...] el pueblo no delibera ni gobierna sino por medio de sus representantes”.

Deesta forma, sibien esta teoria significo unavance en la conformacion de la voluntad
administrativa, no puede desconocerse que en los términos actuales de conformacion del
Estado, se contribuy6 a conformar un vallado al control y un principio de desconexion en
los circuitos administrativos, y en la organizacion administrativaen su totalidad. Finalmente,
sobre estas conclusiones, debera erigirse unanuevateorizacion en la cual seala organizacion
administrativa y no el érgano quien tenga el lugar preponderante.

III. Los principios juridicos de la organizacion administrativa

Se entienden por tales aquellos de los cuales surgen reglas y normas organizativas
dirigidasaestablecer, ordenary regularlas relaciones entre los componentes de la organizacion
administrativa, la cual comprende tanto a las relaciones “interorganicas” cuanto a las
“intersubjetivas”. Sibien la generalidad de la doctrina se ha ocupado de su distincion, debe
precisarse que por relacidon interorganica se entiende a las que se refieren al ejercicio de
las potestades de los poderes publicos frente a otros poderes publicos, las cuales, como
se vio, tienen como partes a figuras subjetivas que no son necesariamente sujetos. Por su
parte, las intersubjetivas consisten en relaciones que se dan entre figuras subjetivas que
tienen la “cualidad” de sujetos®. Recuérdese que en su acepcion doctrinaria tradicional,
solo lasultimas resultan controlables. Es por esto que, como fuere adelantado, se propondra

como sujetos de derecho, con personalidad juridica distinta de la persona a que pertenecen. La personalidad,
en tal caso, le corresponde a la persona juridica [...] los meros 6rganos de una entidad no tienen personalidad:
no sonsujetos de derecho [...] Asi, los rganos legislativo, judicial y ejecutivo, integrantes de la persona juridica
Estado, carecen de personalidad, la cual le corresponde al Estado” (autor y obra citada, T. I, pp. 520-521).
4 Cassese, Sabino, op. cit., p. 134.

50 Giannini, Massimo, Diritto Amministrativo, Milano, 1991, p. 285.
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el control y revision plenos de los actos anudados bajo relaciones interorganicas; no solo
por virtud del principio de plena revision, sino basicamente porque todas estas relaciones,
son relaciones juridicas®'.

Ello supondra que los principios juridicos de organizacion administrativa sean formulados
no yadesde la prerrogativa o privilegio estatal, sino en garantia y seguridad del particular
paraexigiruna Administracion eficiente, contextualizada enun marco de actuacion temporal
yregional determinado. Desde esta perspectiva, la organizacion administrativa argentina,
para lograr su legitimidad, necesita satisfacer las garantias constitucionales consagradas
por el ordenamiento supranacional de los derechos humanos, lo cual implicarduna adecuacion
de los principios rectores de su estructura —a abordar a continuacion—, al igual que el
procedimiento.

Al estudiarse “los principios”, tanto la doctrina, como la jurisprudencia y las normas
de procedimiento administrativo hacen alusion a los siguientes: jerarquia, competencia,
avocacion-delegaciony centralizacion-descentralizacion.

En su acepcion tradicional, ello obedece a que constituyen los pilares basicos sobre
los cuales se organizay estructura el andamiaje del poder estatal. Como lo sefialara Marienhoft:
“[...] esencialmente, el poder de organizacion se concreta en la estructuracion de 6rganos
y en laatribucion de competencias, o mas bien dicho, en la asignacion de funciones adichos
organos™?2. Alo que pueden agregarse las reflexiones de Diez, para quien la organizacion
administrativa es “un conjunto de normas que regulan las atribuciones, la composicion y
el funcionamiento de unaparato administrativo”, siendo su finalidad esencial “la coordinacién
entre los distintos organismos”. Desde esta perspectiva, expondra con claridad que por
organizacion administrativa ha de entenderse: “[...] el conjunto de reglas de derecho que
determina la competencia de los 6rganos por los cuales manifiesta su voluntad el Estado,
susrelaciones jerarquicas, su situacion juridica, su forma de actuar, como debe controlarse
su accion, como debe coordinarse en interés de la unidad del Estado” .

ST Esta es una postura que se abre paso dia a dia en la doctrina. Autores como Gordillo, Bidart Campos, Spisso
y tantos otros han ya teorizado con mucha mayor profundidad las implicancias de este pensamiento. Por ello
para una mejor comprension del tema, sugiero al lector ahondar en el analisis de sus textos. No obstante ello,
me parece oportuno citar las expresiones del célebre catedratico italiano Massimo Giannini, quien al respecto
sefiald: “[...] lasrelaciones interorganicas no formalizadas son también relaciones juridicas: la relacion entre
el soberano absoluto y los Estados generales es una relacion juridicamente definible. En el Estado moderno
existe la formalizacion de dichas relaciones no solo en el sentido de una mayor extension, sino también en el
sentido de que se da un principio general de organizacion que impone esta definicion como unaregla; es decir,
un principio normativo de formalizacion. La funcion de dicho principio esta vivamente debatida entre socidlogos
y politicos: garantias de las libertades, equilibrio de poderes, control reciproco de poderes, necesidad de asegurar
niveles minimos y maximos para el desarrollo de funciones. Es probable que en el terreno juridico no se pueda
individualizar una sola funcion, sino que antes bien existan todas al mismo tiempo” (obra y autor citado, nota
alap. 286).

52 Autor y obra citada, T. I, p. 511. En sentido concordante, Forsthoff, Spiegel y Alessi.

53 Diez, Manuel Maria, Derecho Administrativo, T. 11, pp. 21, 22.
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Si bien estos principios seran analizados a continuacion, entiendo que a partir del
impacto de lasupranacionalidad y la jerarquizacion constitucional de los tratados de derechos
humanos, la organizacion administrativa sera vista—insisto—como garantia del particular,
todo lo cual contribuird al reconocimiento de “otros principios”, que aseguren esta pretendida
vigencia. Me refiero a los siguientes: publicidad de los actos de gobierno, cooperacion,
programacion - desarrollo y control de gestion, servicio efectivo.

111.1. Jerarquia

No cabe duda de que se trata de un principio esencial y que permite explicar en la
historia laorganizaciony funcionamiento de toda estructura de poder, sea politico, econdmico
o religioso. Pero como tal, no cabe establecer un contenido universalmente predicable a
todas las estructuras, sino que su formulacion debe respetar la peculiaridad de cada ambito
de aplicacion. O dicho de otra forma, no puede sostenerse su importacion acritica de un
modelo junto con sus respectivas construcciones jurisprudenciales.

Sibien se trata de un principio basal, para su aplicacion deberan observarse las distintas
graduaciones vinculadasalas circunstancias facticas y momento histérico de una organizacion,
lasamplitudes normativas, las garantias constitucionales y la concepcion filos6fico politica
del poder y la libertad imperantes en el Estado que se trate™.

La importancia de reparar en estas aclaraciones previas se comprende a poco de
reparar en el impacto que posee su tratamiento normativo. Es valor entendido que el principio
de jerarquia “ha sido siempre un instrumento politico fundamental cuyas consecuencias
juridicas negativas se han conocido desde antiguo, aunque curiosamente la Ciencia de la
Administracion no se ha preocupado de analizar el fenomeno y describirlo”. Se explica
entonces la necesidad de iniciar una reconstruccion teorica. Si bien excede el objeto del
presente, baste con formularalgunas apreciaciones que partiendo de formulaciones hipotéticas
orienten en futuros estudios. Para ello y procurando una mejor claridad expositiva, iniciaré
resefiando la concepcion tradicional.

La doctrina defini6 a la jerarquia como “el conjunto de 6rganos armoénicamente
subordinados y coordinados”. Se trata del principio que los reduce a unidad dado que
constituye una relacion entre 6rganos de una misma persona juridica®®.

*Elmétodo de analisis expuesto permite apreciar la inaplicabilidad de los conceptos construidos por Marienhoff
alasrelaciones de empleoy funcion ptiblica establecidos con posterioridad ala Reforma constitucional de 1994,
en virtud del impacto del ordenamiento supranacional de derechos humanos.

Conexacerbacion del poder por sobre lalibertad, en forma terminante Marienhoffiniciaba su explicacion sobre
elprincipiodejerarquiadiciendo: “[...] nose concibe una organizacion administrativa donde todos los individuos
adscriptos a ella—funcionarios y empleados— tuvieren igual rango, lo cual impediria que unos dieren 6rdenes
y otros las cumpliesen [...] imperaria el caos y todo seria inoperante. De ahi la existencia de superiores y de
inferiores vinculados entre si por unarelacion de supremaciay de subordinacion”. (Autor citado, “Tratado...”,
T. L, p. 591, acépite 191).

55 Palomar Olmeda, op. cit., p. 92, siguiendo aNieto Garcia, “Lajerarquia administrativa”, Doc. Administrativa
n° 229 (enero — marzo 1992).

56 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. 1, p. 184, siguiendo las formulaciones de los autores
espafioles Santa Maria de Paredes y Gallego Anabitarte.
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En los términos de Villegas Basavilbaso, el principio es visto como “una relacion de
superioridad de los 6rganos superiores respecto de los inferiores”, y afios mas tarde,
Marienhoff reitera la caracterizacion en estos términos: “[...] la relacion de supremacia
delos funcionarios superiores respecto alosinferiores y de subordinacion de estosaaquellos™?.

Por su parte, Rafael Bielsa definio la jerarquia en idénticos términos®. Solo anadio:
“[...] la dependencia de los funcionarios referida a un centro constituye, pues, base o
sistema de coordinacion, y considerando este sistema respecto de los funcionarios, forma
lo que se llama ‘jerarquia administrativa’®.

Sepuede establecer en la doctrina contemporanea, encarnada en el Profesor Gordillo,
una sistematizacion de las nociones anteriores. El autor encuentra en la jerarquia ‘“una
relacionjuridicaadministrativa interna, que vincula entre silos 6rganos de la Administracion
mediante poderes de subordinacion, para asegurar la unidad de accion™'.

Finalmente, en el plano comparado interesa rescatar la nocion de Baena de Alcazar,
quien se ajusta al concepto de Gordillo en estos términos: “[...] la vertebracion de las
organizaciones mediante la distribucion de los 6rganos en escalones sucesivos subordinados
unos a otros, existiendo en dicha organizacion unas relaciones despersonalizadas que se
basanenlaobedienciaalos titulares de los 6rganos de acuerdo con normas reglamentarias™.

Caracterizando sus elementos, explicala doctrina que la linea jerarquica se forma por
el conjunto de 6rganos en sentido vertical, siendo que el grado es la situacion juridica que
cada uno de los 6rganos ocupa en dicha linea®. De esta manera, la relacion jerarquica se
determinara siempre que haya superioridad de grado en la linea de competenciay al mismo
tiempo identidad de competencia enrazon de lamateria entre los 6rganos superior - inferior®,

De las nociones expuestas se aprecia que durante casi cien afios, tanto en el derecho
argentino como en el comparado, el concepto “jerarquia” no ha sido para los autores mas
que el agrupamiento de “una serie de 6rganos”® en una intensa potestad de sujecion,
llamada “poder jerarquico®®. Esto engendré algunas consecuencias.

*7 Villegas Basavilbaso, Benjamin, Tratado de Derecho Administrativo, T. 11, p. 270.

8 Autor y obra citados, T. I, p. 592.

59 Si el lector compara las fuentes de las notas al pie de los autores citados descubrira que la identidad textual
de conceptos obedece a haber extractado la nocion brindada por el Profesor uruguayo Aparicio Méndez en
sus obras Teoria del Organo y La Jerarquia (pp. 33 y sigs.).

% Bielsa, Rafael, Derecho Administrativo, T. 111, Buenos Aires, La Ley, 1964, p. 14.

' Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, pp. XII-31.No hay duda dela claridad expositiva
quereflejasudefinicion dado que atempera el rigor exacerbado de las formulaciones anteriormente comentadas.
2 Baena de Alcazar, Curso de Ciencia de la Administracion, Madrid, 1985, p. 73.

¢ Cassagne, Juan Carlos, op. cit., p. 184.

% Gordillo, Agustin, op. cit., pp. XII-32. En estos términos explica la tradicional “organizacién administrativa
lineal”, con unadireccion en estricta linea jerarquica directa. Sin embargo, resultan de interés sus innovadoras
apreciaciones que se citan a continuacion: “[...] se propugna el sistema de doble o multiple comando, en el
cual se admite la relacion de jerarquia, no solo por parte de los superiores jerarquicos directos, sino también
por parte de otros superiores, siempre, desde luego, que las 6rdenes se refieran a las tareas propias del inferior”.
% Nieto Garcia, op. cit., p. 23.

% Ver Bielsa, Rafael, op. cit., p. 15.

71



Isaac AuGgusto DAMSKY

En primer lugar, “el poder jerarquico” determin6 una vinculacion de connotaciones
negativas propias de larelacion feudo - vasallatica, por implicar “el sometimiento de unos
funcionarios alaautoridad de otros™’. Esta es la concrecion del concepto “subordinacion”,
manifestado por el “deber de obediencia”. En este orden de ideas se sostuvo que “la
subordinacion tiene caracter absoluto”, pudiendo también incidir en la vida privada del
funcionario. Ahondando esta linea argumental se llegd a sostener, incluso en el ordenamiento
positivo, que “para algunos funcionarios ese deber es mas riguroso que para otros; asi,
ciertas categorias deben requerir autorizacion para contraer matrimonio, suministrando al
respecto los datos personales del futuro conyuge™®.

Sibien estos conceptos han perdido legitimidad, sus formulaciones tedricas y previsiones
normativas, al mantenerse incolumes, reclaman de un profundo replanteo de las categorias
desde las cuales se teorizo.

Ensegundo lugar, al llevarimplicadaunarelacion de superioridad de 6rganos incardinados
bajo los principios de linea y grado, reduce la organizacion a esto: una serie de 6rganos.
Esto genera otra connotacion negativa consistente en la mas absoluta despersonalizacion
delarelacionjerarquica. Este rasgo fundante de la organizacion burocraticaha demostrado
ser rigido, poco dinamico e ineficaz. Sugiero reparar en lo siguiente:

El proceso de plasmacion normativa de las principales potestades y efectos de la
jerarquia fue contemporaneo con el modelo de burocracia construido por Weber a principios
del siglo XX. Este modelo contendria tres caracteristicas estructurales tipicas: la rigida
divisién deltrabajo por competencias, establecida a través de normas objetivas, que constituiria
ladimension horizontal del modelo; la continuidad de los 6rganos administrativos y la estructura
jerarquica, que completaria el modelo en su dimension vertical®.

En su contexto historico, esta estructura de 6rganos alineados en relacion jerarquica,
diorespuestaalaexigencia de larevolucion industrial de decisiones rapidas y previsibles,
estableciendounared geométrica de estructuras y procesos diferenciados. De esta manera,
las formas de legitimidad surgidas con el ideal racional - weberiano partian de un ejercicio
del poder rigurosamente impersonal. Con tales elementos este esquema implicd un gran
avance, yaque supero el desorden y latortuosaarbitrariedad de las antiguas Administraciones
seforiales.

Esentonces que tienen nacimiento algunas de las potestades inherentes a la jerarquia,
que la doctrinauniformemente califico como de: direccion, supervision, revision de actos
y fiscalizacion™.

¢ Bielsa, op. cit., p. 15.

8 Marienhoff, Miguel, Tratado..., T. I, Ed. Abeledo Perrot, edicion 1964, pp. 595 y 596.

% Para una mejor comprension de las ideas expuestas se sugiere consultar la obra de Max Weber, Economia
y Sociedad, México, Fondo de Cultura Economica, 1944.

Enladoctrinaargentina, Cassagne hasistematizado los principales efectos que se derivan de dichas potestades
nacidas de larelacion jerarquica. Por ello recomiendo ampliar en su obra (autor y obra citada, pp. 184 y sigs.).
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Pero esa situacion compatible con el bajo nivel de prestaciones que el Estado de
principios del siglo XX debiaasumir, resultd menos adecuada al aumentar el intervencionismo
estatal y al modificarse luego sus fines. Los ulteriores procesos politicos y economicos
provocaron un cambio de tal entidad que tornaron obsoleta esta estructura de trabajo. Ello
determin6 —en algunos modelos— que el poder impersonal, cuya expresion paradigmatica
serialamaxima “gobierno delasleyes yno deloshombres™!, fuese adquiriendo caracteristicas
cada diamas personalizadas. La introduccion de grupos antagdnicos en el poder modifico
el procesodecisorioy labase de legitimacion, que si antes se fundamentaba en la superioridad
del poder impersonal, ahora lo es en la relacion personal, basada mas en el resultado y la
eficiencia que en la legalidad o conformidad con los procedimientos’.

Sin embargo, en otros modelos como el nuestro, a contrario del cambio operado en
el plano filosofico politico y el rol de Estado, se solidificaron los postulados de lajerarquia,
se mantuvieron —en algunos casos se forzaron— las facultades que el poder jerarquico
entrafiaba, generandose una disfuncionalidad y consecuente pérdida de legitimidad del
ordenamiento”.

Solo en fechas relativamente recientes ha sido sustituida esta vision material por otra
muy distinta que centra la jerarquia no en 6rganos sino en el modo peculiar en que estos
se estructuran, sustituyéndose ladependencia organicapor la dependencia funcional, dadas
las fuertes criticas que se le han formulado y la deslegitimacion que el “valor social jerarquia”
ha experimentado en los ultimos afios. Asi senala Santamaria Pastor que a este fenomeno
de descrédito contribuye la desconexion entre el principio real de jerarquia y la jerarquia
funcionarial.

Dealli, lamodernatendenciadelaorganizacion administrativaderecurrir a organigramas
matriciales con desconcentracion de los niveles de decision, que sustituyan las vetustas
estructuras piramidales basadas en rigidas lineas de mando. Esto demuestra la necesidad
de replantear el alcance del poder de direccion y de las técnicas para dirigir, mas alla de
las “auctoritas personales”’*, la que debe ser reemplazada por el liderazgo de la persuasion.

Debido a que las principales facultades y efectos que confiere la jerarquia se nuclean
en torno a diversas potestades como las de avocacion y delegacion, entiendo necesario
formular a continuacion algunas consideraciones relativas a su atributo fundamental: la
potestad.

"I En este punto se recomienda ampliar en la obra de Norberto Bobbio, E! futuro de la democracia, 1984,
pp- 148 y sigs.

2 Sobre las cuestiones relativas al policy-making se sugiere ampliar en la obra de Joan Subirats, Andlisis de
politicas publicas y eficacia de la Administracion, Madrid, INAP, Parte I.

7 Debe advertir el lector que Espafia no ha sido ajena a la disfuncionalidad denunciada. Prueba de ello lo
constituyen diversas previsiones de la “Ley de Procedimiento Administrativo” del 17 de julio de 1958, que
exteriorizan las potestades jerarquicas criticadas. Asi a las potestades de direccion del Art. 7° le corresponden
estrictas de avocacion y sujecion del Art. 8°, incs. “cuatro” y “cinco”, mediante las cuales se prohibe a los
inferiores “requerir de incompetencia a otro jerarquicamente superior”, y se autoriza a los superiores aresolver
su competencia “si asi lo entiende”. (Procedimiento Administrativo, Madrid, Ed. Segura, 1983).

™ Autor citado, Fundamentos de Derecho Administrativo, T. 1, Madrid, 1998, p. 943. En igual sentido ver en
Palomar Olmeda, op. cit., p. 95.
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IIl.1.1. Referencia sobre la nocion de potestad

Ensefiaba Santi Romano que en la escala de las manifestaciones juridicas subjetivas,
el poder y la potestad aparecen muchas veces como un momento intermedio entre la
capacidad y el derecho subjetivo: es consiguiente a la primera, pero precedente respecto
delsegundo, un preliminar y un presupuesto de este ultimo, como la capacidad es preliminar
y presupuesto del poder. De ello se sigue que un poder, como manifestacion directa y
primaria de la capacidad juridica, no puede ejercitarse mas que en el presupuesto de que
se tenga un cierto derecho o titulo juridico preexistente’. Por esto no se traduce en una
relacion, esta por encima de las relaciones singulares y es limitado y condicionado —en su
vigencia— al respeto de esos “limites”. De esta forma se presentan deberes negativos,
atinentes a la observancia de sus limites, y positivos, por los cuales deviene obligatorio
ejercitarlo de un modo determinado. Esto ultimo funda el caracter de irrenunciabilidad e
imprescriptibilidad de la prerrogativa, que dara como consecuencia la distincion entre
“potestad”’y “derecho subjetivo”, que impide hablar de derechos potestativos y su consecuente
posibilidad de renuncia. Las notas que los distinguen son las siguientes:

En primer lugar, la potestad es general, y ejercida sobre una pluralidad de personas,
sea esta determinada o no. Ello determina que, en su ejercicio, dicho poder contintia inico
e inagotablemente idéntico, no resolviéndose en tantos poderes distintos cuantos sean
aquellos casos en los que se verifican sus relaciones’. Esto tltimo, como sucede en el
plano relacional de los derechos subjetivos que se despliegan y se contienen dentro del
circulo de una actual y concreta relacion con una cosa y un sujeto determinado.

En segundo lugar, la potestad que es normativamente habilitada por el principio de
legalidad preexiste a las relaciones y derechos que por consecuencia seran anudadas.
Luego se afirmalaposibilidad de que del ejercicio de un poder nazcan relaciones juridicas.
En cambio, el derecho subjetivo es una posicion juridica establecida en el contexto de una
relacion, si bien creada a su favor por el derecho objetivo mediante un concreto mandato
juridico pero que no la preexiste; del derecho subjetivo no nacen relaciones juridicas.

Corolario de la anterior es lo siguiente: la potestad no es facultativa, los derechos si.
Todo derecho subjetivo se resuelve en un nimero mas o menos amplio de facultades, las
cuales sonpasibles de renunciay de subrogacion. La potestad es irrenunciable, debe ejercerse,
y su no ejercicio, a mas de acarrear la responsabilidad estatal por omision, legitima al
particular a su reclamo judicial.

En cuanto la indole de las relaciones, en la de potestad se aprecia con mayor o menor
intensidad una relacion “de sujecion” en la que se encuentran los sujetos pasivos de ella.

Concretando lo anterior se aprecia una distincion fundamental: la potestad entrafa la
competencia para el dictado de actos normativos, mientras que el derecho subjetivo es la
cristalizacion del estatus juridico enmarcado por la potestad normativa.

> Santi Romano, Diccionario Juridico, voz “poderes, potestades”, pp. 345 y sigs.
0 Es el principio formulado por Santi Romano de inagotabilidad e identidad del poder a través de los singulares
ejercicios suyos, autor y obra citada, p. 319.
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1I1.2. Competencia

Junto con el principio de jerarquia, constituye uno de los pilares fundantes de la
organizacion administrativa en suacepcion tradicional y elemento esencial de validez del
acto administrativo, como —para el caso argentino— se establece en los Articulos 3°y 7°
de la Ley de Procedimientos Administrativos”.

Se la entiende como el conjunto de funciones que un agente puede legitimamente
ejercer, siendo por ello una suerte de medida de las actividades que conforme el ordenamiento
corresponden a cada drgano administrativo; es su aptitud legal de obrar’®. También se ha
dicho que lacompetenciaeslo que verdaderamente caracteriza aunareparticion administrativa
yladistingue de otra, en virtud de lo cual pudo ser definida como el complejo de funciones
atribuido a un 6rgano administrativo, o como la medida de la potestad atribuida a cada
organo”.

Como loensefia el Profesor argentino Dr. Julio Comadira, “[...]lacompetencia surge,
segun los casos, de la Constitucion, las leyes o los reglamentos dictados en su consecuencia.
Es objetiva, ya que solo puede surgir de una norma”*.

Desde esta concepcion doctrinaria se han enarbolado algunas de las siguientes
consecuencias juridicas: que la competencia es objetiva, por encontrar sus bases en una
norma preexistente que perfila su aptitud con sustento en el principio de la especialidad;
queesobligatoria, por el deber de efectuar laactividad dentro de las atribuciones conferidas,
y, finalmente, su cardcter de improrrogable e irrenunciable.

Sin embargo, la contracara de lo expuesto genera algunos interrogantes. Asi, respecto
de la obligatoriedad se afirma que por dicho caracter la competencia no constituye un
derecho subjetivo. Precisamente, se sostiene que constituye una obligacion del 6rgano
dado que [lacompetencia] esun concepto de la esfera institucional, en la cual los derechos
subjetivos son desconocidos®'. Siendo ello asi, podria pensarse que las clausulas de las
leyes de procedimientos administrativos se encuentran desvirtuadas, yaque al noreconocerse
el derecho areclamar su vigencia, se torna abstracta. Ergo, sino es exigible, lo obligatorio
deviene en facultativo.

"TEl Art. 3° de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos N° 19.549 establece: “La competencia de
los 6rganos administrativos sera la que resulte, segtn los casos, de la Constitucion Nacional, de las leyes y
de los reglamentos dictados en su consecuencia. Su ejercicio constituye una obligacion de la autoridad o del
organo correspondiente y es improrrogable, a menos que la delegacion o sustitucion estuvieren expresamente
autorizadas; laavocacion serd procedente a menos que unanorma expresa disponga lo contrario”. Por su parte,
el Art. 7°, inc. a), del citado cuerpo normativo, al establecer los requisitos esenciales del acto administrativo,
estipulalo siguiente: ““[...] sonrequisitos esenciales del acto administrativo los siguientes: competencia a) ser
dictado por autoridad competente”.

8 Gordillo, Agustin, obra citada, T. I, pp. XII-8, siguiendo a Sayagués Laso.

" Marienhoff, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, p. 570.

8 Comadira, Julio Rodolfo, Procedimientos administrativos. Ley Nacional de Procedimientos Administrativos,
anotada y comentada, Buenos Aires, La Ley, 2003, pp. 116 y 117.

81 Cfr. Marienhoff, Miguel, obra citada, T. T, p. 571.
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En base a la especialidad se sostiene que ella debe surgir de norma expresa, fundada
en sudistincion con la capacidad de los sujetos privados, por cuyo conducto se afirmo que
lacompetenciaes laexcepciony laincompetencia laregla. Pero sucedi6 que paralelamente
a la construccion del postulado de la permision expresa, se erigieron las teorias de las
competencias implicitas e inherentes, de lo cual resulta que ademas de lo expresamente
establecido en la norma, el agente podra realizar otras funciones no expresadas pero que
condigan con lamisma finalidad®. Ergo, si para evaluar la validez de un acto administrativo
debo atender a la finalidad y a lo implicito en lo expreso, me pregunto entonces cual es la
vigencia del principio de la competencia expresa.

Sibien el principio de competencia genera un sinnimero de interrogantes que exceden
al presente, las cuestiones planteadas evidencian la necesidad de un nuevo enfoque del
tema, mediante el cual se conecten sus distintos niveles de argumentacion, ya que como
se vera el problema tiene su raiz en el campo normativo.

Sise analizan los textos legales, se vera que las competencias de las reparticiones son
establecidas con caracter genérico. De la misma forma, la reglamentacion, que debiera
tener por objeto especificar las funciones establecidas por ley, las desarrolla de manera
ambigua—cuando no yuxtapuesta—entre los diversos 6rganos que componen lareparticion.
Esloquesucede conlasllamadas “misionesy funciones”y las “responsabilidades primarias”
que, en lugar de establecer un nucleo de habilitaciones competenciales, se limitan a la
enunciacion de una cantidad de finalidades. Siendo ello asi, los deberes de actuacion quedan
difusos y con ello se reduce el ambito de certeza y la consecuente posibilidad de ejercer
controles efectivos sobre el desempefio institucional de las areas administrativas.

Asi, creo necesario pensar en un punto de partida que permitareconectar la teorizacion
de las competencias administrativas con unarealidad que se nos muestra bien diversa. En
primer lugar, puede postularse el reemplazo de la ecuacion “competencia- deber”. Ello,
dado que lapraxis nos exhibe lacomplejidad, multiplicidad e imprevisibilidad de laaccion
estatal. Esta hace imposible la predeterminacion de las competencias a través de normas
precisas, yaquenuncase presenta laactividad administrativa como una traduccién automatica
de prescripciones generales en prescripciones concretas®’.

De esta forma, ya no se hablara de la competencia como “medida de poder”, sino
como atribucion de funciones a los integrantes de un 6rgano estatal. De ello se sigue que
si las grandes reparticiones del Estado tienen atribuciones en su conjunto y cada uno de
los 6rganos que las componen tiene su propia competencia®, ésta resulta s6lo una unidad
de medida de distribucion interna de funciones.

8 En este sentido, explica Juan Carlos Cassagne, que el principio de la especialidad no desplaza la posibilidad
de quelaaptitud del 6rgano surjaen forma expresa o implicita de unanorma. La especialidad surge de la finalidad
de la norma. (Autor citado, Derecho Administrativo, pp. 208, 209).

8 Cfr. Giannini, Maximo, op. cit., p. 240 y Cassese, Sabino, op. cit., p. 333.

8 Cfr. Giannini, op. cit., p. 239.
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Loexpuesto, sibien puede atenuar el contenido de los caracteres tradicionales, llevara
consigo el desarrollo de otros principios de organizacion administrativa de cariz procedimental
que permitiran una reconexion con los particulares, destinatarios del quehacer estatal.
Tales principios seran analizados mas adelante.

II1.3. Las técnicas de erigidas a la jerarquia de principio

Hasta aqui se trataron aquellos principios de organizacion administrativa que resultan
uniformemente receptados por los ordenamientos particulares, y reconocidos por la doctrina
especializada como umbral minimo de validez de cualquier disefio de reparticion publica,
sus reglamentos operativos y el régimen de validez de sus actos. Sin embargo, me parece
util plantear la necesidad de diferenciarlos respecto de otras técnicas organizativas, que
tradicionalmente fueron equiparadas a la jerarquia de principios, acaso para legitimar
actuaciones de poder, en algunos casos, con mengua de los derechos individuales. Asi, se
abordara seguidamente el contenido de las siguientes técnicas: avocacion y delegacion,
centralizaciény descentralizacion.

111.3.1. Avocacion y delegacion

Atributo de la potestad jerarquica, la avocacion es la posibilidad de que el superior
ejerza la competencia que le corresponde al inferior. Con un criterio restrictivo de la
competencia, hay autores que recaban la expresa habilitacion legal para su ejercicio®. Sin
embargo, el sistema que presentan las normas de procedimiento administrativo da cuenta
de la creacion de una autorizacion genérica, salvo idoneidad especifica o prevision legal
en contrario.

A diferencia de la delegacion en la cual los efectos son continuos hasta el acto de su
revocacion, en la primera no se precisa de un acto de autorizacidn para ejercerla; en el
ordenamiento ella surge como una potestad inherente a la superioridad jerarquica. Esto
no resulta compartido por Gordillo, quien sefiala que sus efectos se agotan con cada uno
desusejercicios, dado que es competencia primordial del inferior, mientras que en ladelegacion
la competencia es del superior.

Es necesario distinguir la delegacion de la descentralizacion, y la desconcentracion,
diciendo que en la primera de las figuras no se opera una modificacion de las estructuras
administrativas, como si sucede en las restantes. La delegacion es una técnica que solo
incide en lallamada “dindmica administrativa”, es un medio juridico concreto e individual
para desgravar en forma temporal, el peso del ejercicio de la competencia propia®®.

8 Siguiendo los lineamientos jurisprudenciales, Gordillo entiende que su ejercicio no es legitimo salvo que la
ley la haya autorizado. Op. cit., pp. XII-26.
8 Cfr. sostiene el Profesor Agustin Gordillo, op. cit., pp. XII-23.
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111.3.2. Centralizacion y descentralizacion

Por intermedio de la centralizacion las facultades decisorias se encuentran reunidas
enlos 6rganos superiores de lareparticion de que se trate®’; de ahi que la desconcentracion
seaunatécnicarecurrible parasumorigeracion, por consistir en la atribucion de “porciones
de competencia” a drganos inferiores de la misma reparticion, y por ello no es abordada
aqui como un principio de organizacion administrativa.

Conacierto, ha sefialado Giannini que la descentralizacion “ha sido objeto de discusion
mas por parte de politicos que por parte de los juristas, con un resultado de confusién nada
comun’®®, Formalmente se trata de un sistema contrario al de la centralizacion, en el cual
se sustituyen las reglas jerarquicas por las de supervision, que no es otra cosa que el poder
de tutela exteriorizado en las previsiones del recurso de alzada previsto por las normas
marco de procedimiento administrativo.

Este es quizas el principio que apunta directamente al modelo de Estado, ya que se
identifica con la transferencia del poder desde una estructura centralizada a otros centros
situados en la periferia que tienen, a partir del momento de la transferencia, poder de
decision sobre los asuntos y competencias objeto de la misma®. Se distinguen dos clases:
laterritorial y la funcional. En esta segunda el acento se colocano en el trasvase territorial
sino en el trasvase funcional especifico.

Entre los efectos juridicos de la descentralizacion se cuentan: personalidad juridica
propiadel organismo descentralizado, asignacion de partida presupuestaria para su ejecucion,
y potestad de administrarse a si mismas.

111.4. La jerarquizacion de otros principios

Maés arriba senalé que, en mi opinion, lareformulacion de los principios tradicionales
dejerarquiay competenciaprecisabanno sélo del establecimiento de contornos mas precisos,
sino también del desarrollo de otros que establezcan mecanismos de inmediacion tanto de
los particulares con la Administracion cuanto de la organizacion publica entre si. De alli
su cariz procedimental.

Esttilaclarar quelos principios que acontinuacion seran tratados modifican su concepcion
tradicional. Ello por cuanto los principios abordados fueron pensados como mecanismos
auto-organizativos de circuitos y niveles internos de las estructuras burocraticas. Como
contrapartida, esta nueva vision que dan los principios que se pasan a tratar, invita a su
replanteo alaluzdelatécnica constitucional argentina, que antepone el sistema de derechos
al sistema de poder. Si bien un andlisis de mayor extensioén excede el proposito de este
trabajo, me limitaré a su formulacidn y planteo de sus notas esenciales.

87 Asi, sostiene Gordillo que la centralizacion es el estadio mas primitivo en la evolucion estructural de la
Administracion publica (op. cit., pp. XIV-1).

8 Autor y obra citados, p. 289.

% Palomar Olmeda, obra citada, p. 96.

78



DESDE LosS DERECHOS

111.4.1. Publicidad de los actos de gobierno

Si bien se destaca el neto contenido procedimental de este principio, se enlaza con el
principio de transparencia que es claramente instrumental en el ambito de la Administracion,
introducido por conducto de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (Ley N°
24.759, en adelante, CICC). Asi, su impacto en la organizacién administrativa reside en
el deber que tiene la Administracion de conformar su aparato burocratico y establecer sus
circuitos internos de manera que se asegure al particular la publicidad de toda la gestion
publica, entendida como el acceso en tiempo oportuno a la informacion adecuada y veraz
de la gestion.

Porejemplo, en materia contractual, los efectos de la CICC determinan la obligatoriedad
parala Administracion de dar a publicidad —mediante su publicacion en el Boletin Oficial—
toda contratacion administrativa, incluso las contrataciones directas. Con acierto, sefala
Gordillo que con ello la Administracion “no pierde la facultad de contratar directamente,
pierde lafacultad de hacerlo en secreto y sin debate. La contratacion directa que conociamos
queda modificada para siempre con esta norma”®.

Asimismo, este principio se encuentra reconocido —en Argentina— en el Articulo 1°
de la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, al establecer: “[...] todos los
actos de gobierno son publicos”.

Es claro que la mentada publicidad o “transparencia’ es una forma de control de la
actuacion administrativa por la facultad que otorgaal particular de conocer el funcionamiento
de la Administracion en general y de cada antecedente o expediente, en particular. Y sus
consecuencias van mas alla de la toma de conocimiento y el acceso a la informacion: si
lapublicidad se integra como uno de los principios de la organizacion administrativa, y por
imperio de la CICC de la contratacion publica, de ello se sigue que su inobservancia por
la Administraciénacarreaunaviolacion estatal de tales principios, que habilitan la legitimacion
del particular para ocurrir a la sede judicial®'.

Esta garantia se encuentra también reconocida en la Ley N° 104 de “acceso a la
informaciéon” de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, al establecerse la facultad del
particular de ejercer acciones judiciales expeditas para el acceso a la informacion. Mas
adelante volveré sobra algunas cuestiones que plantea el sistema.

Sinembargo, conellonobasta. Laformulacionreal del principio exige de la Administracion
suconcrecion en las distintas normas organizativas que deben ir recogiendo las diferentes
formas de plasmar la transparencia, mediante técnicas que permitan su realizacion dentro
de los circuitos internos de cada reparticion®, como condicion de validez.

% Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, pp. XVI-13.

1 Gordillo, Agustin, op. cit., pp. XVI-14, lo entiende como principio juridico rector de la contratacion ptblica
conforme el Art. II1, inc. 5°, de la CICC.

%2 Este tema ha sido mejor analizado por la doctrina espafiola, destacandose la obra de Sanchez Moron, “El
principio de participacion en la Constitucion Espafiola”, RAP n° 89, Madrid, 1989, y Palomar Oleda, op. cit.,

pp. 116 y sigs.
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111.4.2. Cooperacion

Unido al principio de coordinacion, constituyen dos caras de una misma moneda y
tienden a fomentar la interaccion reciproca entre los distintos aparatos administrativos. Se
encuentran llamados a regir el campo de las relaciones interorganicas e intersubjetivas,
y se refieren al conjunto de pautas de relacion entre poderes. Asi, partiendo del respeto
a la “autonomia funcional” de cada parte o reparticion publica, permite, mediante
procedimientos acordados, el entendimiento de todos ellos.

Resaltese que su finalidad es garantizar al particular la toma de decisiones en forma
conjunta por las distintas reparticiones en aquellos asuntos que afecten la determinacién
de competencias, o que las mismas resulten compartidas, o exijan articular una actividad
comun®, la cual, trascendiendo lo meramente potestativo, emerge como obligacion juridica
para la Administracién®. Ya no basta el cumplimiento de metas o cometidos propios de
cada reparticion para excusar la responsabilidad del Estado, sino que reclama la accion
conjunta de todo el aparato burocratico para la efectiva satisfaccion del interés en juego.

Dadalavirtualidad de constituirun supuesto de responsabilidad del Estado por omision,
es que sus alcances no se encuentran clarificados por la doctrina extranjera. Asi se ha
entendido que su observacion es voluntaria para la Administracion y por ello no necesita
invocacion expresa, siendoun “principio finalista que enlaza con el objetivo o finaperseguir”.
Estaposturaresulta matizada por quienes analizan una serie de supuestos en los que existe
cooperacion forzosa impuesta por ley... es lo cierto que en los supuestos indicados se
produce una sustitucion de la voluntad por una imposicion de la norma hasta el punto de
que lacooperacion podriano estar aqui bienutilizada como concepto juridico. Sin embargo,
adviértase que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol ha matizado su
configuracion como “facultad de cooperacion” hasta el punto de hablarse de un “deber
de cooperacion™® . En el mismo sentido, con caracter instrumental y no material, la
jurisprudenciadel citado Tribunal se ha pronunciado respecto del intercambio de informacion
como elemento de cooperacion.

111.4.3. Programacion, desarrollo de objetivos y control de gestion

Hastael momento, laAdministracion hautilizado latécnicade los objetivos esencialmente
para confeccionar sus presupuestos. Sin embargo, es una criticacomun la fuerte desconexion
entre la actividad o circuito presupuestario y la gestion, dado que en muchos tramos del

% Sesugiere ampliaren la obrade Hernandez Lafuente, Coordinacion, colaboracion, y cooperacion. Eldesarrollo
del principio de cooperacion. El funcionamiento del Estado autonomico, Madrid, 1996.

% Habra de tenerse presente la opinion del Prof. Cassagne, quien lo entiende en sentido diverso al de esta obra,
al sefalar que “en la doctrina no existe acuerdo acerca de algunos otros principios como el de unidad y el de
coordinacion. El mismo constituye en realidad un requisito de toda organizacion y su base, no revistiendo
caracter juridico” (autor citado, Derecho Administrativo, T. 1, p. 183).

% Se tratan de las Sentencias Nros. 80/1985y 125/1988, comentadas en la obra de Morell Ocafia, “Una teoria
de la cooperacion”, Documentacion Administrativa n® 240 (octubre - diciembre), Madrid, 1994.
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circuito ambas se ignoran mutuamente y conviven como si se tratase de realidades
perfectamente diferenciadas. Como lo explica Palomar Olmeda, una vez definidos los
objetivos macro, se convierten cada vez mas en algo ajeno a los intereses de las propias
organizaciones. De alli la importancia y necesidad de que las normas incorporen esta
formulacién como uno de los principios juridicos de la organizacion administrativa.

Por esto parto de la hipotesis de que no puede existir legitimidad en la organizacion
administrativa sino se erige al control, entendido como un conjunto de actos que van desde
laprogramacion, supervision del desarrollo y culminan en larevision de gestion, como uno
de sus principios juridicos rectores.

Eneste punto debo sefialar que si bien estanocion fue trabajada en ladoctrina comparada,
su “idea’ no es extranaa latradicion nacional y ha sido motivo de advertencia por el antiguo
publicistaargentino Rodolfo Bullrich, quienen 1921 escribio: ““Sila Administracion pudiese
obrar a su albedrio, sin ninguna restriccion, seria de temer que se violaran los derechos
individualesy selesionaran los intereses de los ciudadanos, cuyo patrimonio se veria absorbido
porlasnecesidades crecientes del erario, pues la Administracion tiene detras de sila fuerza
entera del gobierno, de tal manera que el pueblo se halla en cierta medida a merced de
ella”. Y masadelante agrega: ““[...] cualquiera sea la organizacion de los poderes publicos,
en una monarquia absoluta o en un régimen representativo, la gestion de la fortuna del
Estado, deben estar resguardados por un contralor eficaz y una contabilidad ordenada.
Toda gestion requiere un control, asi como todo mandato implica unarendicion de cuentas.
No es necesario realizar un gran esfuerzo de analisis para discernir los intereses sociales
y econdmicos que pone en juego el contralor administrativo. La prosperidad financiera del
Estado depende tanto de una sabia administracion de los dineros publicos basada en un
control severo™.

Esta ejecucion por objetivos y por programas implica una atenuacion de las rigidas
potestades de control jerarquico, y sureemplazo por técnicas que implican el autocontrol:
enlamedidaen que se conoceny determinan a priorilos requerimientos que laorganizacion
demandade cadauno de sus componentes, se contribuye aunamejor medicion de cumplimiento
de los objetivos mediante el recurso a “indicadores de gestion”. Su importancia es mas
grande de lo presumible ya que pueden cumplir diferentes funciones, como el apoyo a la
planificaciony alapresupuestacion, alamejorade la gestiony la eficacia, y alaevaluacion
de politicas y programas publicos.

Piénsese, ;como podemos formular juicios de presupuestacion y gestion sino contamos
con evaluaciones de resultados para medir la idoneidad de la aplicacion de los recursos?

% Bullrich, Rodolfo, “Curso de Derecho Administrativo... dictado en la Facultad de Derecho de Buenos Aires
por el Profesor Titular de la Materia”, Buenos Aires, 1932, pp. 112, 113.
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111.4.4. Servicio efectivo

Lleva implicados los de participacion y control por el particular. Tiende a que la
Administracion garantice al particular los siguientes extremos:

a) la efectividad de sus derechos cuando se relacionen con la Administracion.

b) la continua mejora de los procedimientos, servicios y prestaciones publicas, de
acuerdo con las politicas fijadas por el Gobierno y teniendo en cuenta los recursos disponibles,
determinado al respecto las prestaciones que proporcionan los servicios estatales, sus
contenidos y los correspondientes estandares de calidad.

Este principio, formulado desde la corriente del new public management’’, hace a
laposibilidad de participacion y control permanente de todo particular que entre en relacion
con la Administracion, y tiene como efecto obtener una mayor libertad en la gestion de
recursos y personal, y unamas oportuna medicion del rendimiento. Como lo destaca Palomar
Olmeda, se apunta a una figura que comienza a tener cierta implantacion y que se ha
identificado con ladenominacién “cartas de servicios”, que constituyen un instrumento de
compromiso sobre “estandares de gestion y calidad”, al que pueden ligarse criterios de
resarcimiento ante el mal funcionamiento del andamiaje burocratico. En suma, concluye
el autor, “el potencial de las cartas consiste en expresar un consenso sobre un modelo
social que afecta al comportamiento y las responsabilidades, a los derechos y deberes, a
las expectativas y a la confianza de funcionarios y particulares™.

No escapara que este precepto tiene también un cariz procedimental, ya que una de
sus aristas se centrara en la garantia de efectividad de las normas de procedimiento
administrativo.

IV. Reflexiones finales

Los distintos modelos de organizacion administrativa desarrollados en los sistemas
internos, me refiero en especial al caso argentino, no han sido pensados desde la peculiar
realidad ala cual debieran haber servidoy que porello, acaso, no satisfagan las necesidades
propias de sus contextos, agravandose ello a partir del reconocimiento de un proceso de
crisis del Estado que desde tiempo atras ha comenzado a transformar las esferas de actuacion
del poder.

Ello evidencia que aun la teorizacion vigente no ha sido el producto de un pensar
situado, sino que, por el contrario, han sido el fruto de una incorporacion acriticade modelos.
Esque, como sefial6 el politélogo norteamericano Dwight Waldo, varias décadas atras: “El

%7 Si bien se desarrollara en otra parte de este estudio, para una mejor comprension del tema sugiero ampliar
en las obras de Loffler, “La modernizacion del sector publico desde una perspectiva comparativa: conceptos
y métodos para evaluar y premiar la calidad en el sector publicos de los paises de la O.C.D.E.”, Documentos
INAP N° 8, Madrid, julio 1996. También en Lane, Jan - Erik, New Public Management, London, Routledge,
2000.

% Palomar Olmeda, op. cit., p. 125.
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Estado es una institucion humana, es humano de arriba abajo; no se basa solamente en un
sistema formal, en capacidad y nimero, sino mas aun en actitudes, entusiasmo y lealtad.
No es ciertamente una maquina que se pueda desmontar, proyectar y montar de nuevo
sobre labase de leyes mecanicas. Es mas semejante a un organismo vivo. Lareorganizacion
del Estado no es una tarea mecanica. Es una tarea humana y ha de enfocarse como un
problema de moral y de personal, ala vez que como una cuestion de 16gicay organizacion™”.

Deellosesigue que no puede disociarse el estudio de la Administracion publicamisma,
y, ésta, a su vez, de las especificidades del contexto al que se encuentra destinada a servir.

Siendo ello asi, se piensa en lanecesidad de reformular los postulados desde los cuales
se construyo la concepcion actual de la organizacion administrativa, que asi permitan
aprehender la nueva realidad que presentan nociones tales como la de “arena ptiblica™'®.

Relativoalaestructuracion de sus principios juridicos, estos podran ser abordados no
yadesde laprerrogativa, sino desde la 6pticade los derechos fundamentales, con laconsecuente
vertebracion de aquellas garantias instrumentales que otorguen alos individuos la posibilidad
de utilizar herramientas concretas para exigir una Administracion eficiente, oportuna y
eficaz, a partir de una reflexion contextualizada dentro de un marco de actuacion temporal
y espacial determinado.

Desde esta perspectiva, aprecio que la organizacion administrativa argentina, para
lograr sulegitimidad, necesita satisfacer las exigencias provenientes del plexo de derechos
fundamentales especificados en su texto constitucional —con motivo de la reforma
constitucional de 1994—, no solo por intermedio de sus nuevos derechos y garantias, sino
por las ampliaciones producidas por intermedio de la recepcién —en sus condiciones de
vigencia— del orden ptiblico supranacional de los derechos humanos.

En consecuencia, lo anterior implica —desde mi perspectiva— la necesidad de que se
produzcan en el plano normativo las adecuaciones necesarias y suficientes provenientes
del nuevo orden constitucional —como plano superior— sobre los principios y reglas de
organizacion, al igual que sobre el procedimiento administrativo.

Un pensar situado en esta materia debe partir de evaluar el modelo de Estado, en
crisis, dentro del cual se inscribe, ya que una organizacion administrativa establecida sin
relacion con la formay la filosofia politica del Estado en que funciona seriamiope y estaria
edificada sobre una base falsa. La organizacion administrativa debe llevar adelante la
parte que le corresponde de las cargas del gobierno democratico. La Administracion sola,
como fuerza social, es inadecuada'®'.

* Waldo, Dwight, The administrative State, N.Y., Ronald Press Company, 1961, p. 262.

1 S bien la detenida consideracion de esta nocion excede en mucho el marco del presente, baste con sefalar
que “el paradigma de la arena publica comprende, por un lado, el espacio en el cual se desarrollan la actividad
publica y el intercambio Estado-sociedad, y por el otro, es expresion de confin con la de ‘esfera publica’ de
origen habermasiano, que indica el espacio social en el cual se desarrollan didlogos y conflictos y que sirve para
latransferencia de las demandas sociales al cuerpo politico”. (Cfr. Salomoni, Jorge Luis, “Estudio Preliminar”,
en Cassese, Sabino, La crisis del Estado, p. 9).

191 Waldo Dwight, obra citada, p. 264.
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Esentonces que, parael caso concreto argentino—dentro de larealidad iberoamericana—
,elanalisis debe tener suinicio en la consideracién del impacto del orden publico supranacional
sobre nuestra organizacion administrativa, para que de manera efectiva, ésta logre operar
como unaauténtica garantia instrumental para la proteccion y promocion de sus destinatarios,
los particulares, individuales y colectivos.
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ELEMENTOS DE ESTUDIO DE
LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA”

1. El Estado como persona juridica

La conformacion del Estado como sujeto de derecho fue el producto de un proceso
histérico complejo que reconoce como hito fundamental a la teoria organicista, ya que
originariamente el poder politico no estaba constituido como un sujeto de derecho. Durante
la Baja Edad Media, se desarrollaron dos teorias: la Teoria de la Corona y la Teoria del
Fisco, de caracter complementario y que representaron un avance importante respecto
del reconocimiento de su personeria.

Asi, en la primera de ellas se sostenia que la Corona era una persona de existencia
ideal con derechos patrimoniales propios, distinta de la figura del Rey y de sus bienes, y
que constituia un centro de imputacion de actos. Integrada por el Rey y por los restantes

" Entre el material utilizado en el presente trabajo, se citan: Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho
Administrativo,T. 1; Garciade Enterria, Eduardo y Fernandez Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo,
T. 1; Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo; Gordillo, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo,
T. 1; Balbin, Carlos F., Curso de Derecho Administrativo, T. I; Garcia Pullés, Fernando, Casos prdcticos de
Derecho Administrativo; Barraza, Javier I. y Schafrik, Fabiana H., EI Control de la Administracion Publica,
Atchabahian, Adolfo, Régimen juridico de la gestion y del control en la hacienda publica. Tratado sobre la
Ley N°24.156 y las de contabilidad y de obras publicas; Damsky, Isaac Augusto, “El Sistema de Auditoria
General como técnica de control de la Administracion financiera” (AEDP n° 13), “El problema del concepto
Administracion publica y la validez de los principios juridicos de la organizacion administrativa” (4 EDP n°®
15/16), “Variaciones y contrapuntos en los nuevos sistemas de contratacion de actividades econémicas publicas
en Argentina. Crisis del Estado, crony capitalism'y alteracion de la gobernabilidad econdmica” (A& C, n° 25),
“Aproximacionalacrisis del sistema de Control Publico a partir de la internacionalizacion de los ordenamientos
juridicos” (EDA-julio 2009).
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estamentos del poder, esta figura permitio que el Rey ejerciese un mayor poder sobre los
subditosy los estamentos, al tiempo que configurd un cierto limite respecto del poder real,
sobre todo enrelacion con los bienes y el cumplimiento de las leyes fundamentales (Balbin).

Porsu parte, para la segunda postura, el Fisco consistia enun sujeto titular de derechos
y obligaciones con patrimonio propio, de caracter privado, que se encargaba de limitar el
poder del Rey en tanto éste debia actuar segtin las reglas del Derecho Privado y a su vez
podiaser sometido porante los tribunales de justicia. Estanocidon que aparece primeramente
en el derecho romano, fue luego reconfigurada en la época de auge del Estado Policia.

Ensuacepcion originaria, el Fisco aparecia equiparado al “hombre comtin u ordinario
que administraba sus bienes”, hallindose sometido al derecho civil. Se lo diferenciaba del
Estado propiamente dicho, que carecia de bienes, pero que poseia imperium. De esta
formaladoctrina del Fisco adquirio gran importancia en la organizacion del derecho durante
elllamadorégimen de policiaporque, endefecto de proteccion juridica frenteala Administracion,
dicha doctrina suministr6 un sustitutivo al establecer que el Jefe de Estado, o el Estado
mismo, podiaser demandado como Fisco ante los tribunales civiles (Marienhoff). Claramente,
la Teoria del Fisco supuso una distincion entre el Estado, que no tiene patrimonio, sino
solamente poder soberano, y el Fisco, que no tiene poder publico, sino solo patrimonio
(Garcia de Enterria), alineandose de esta forma, y por primera vez, los criterios para la
demandabilidad del Estado, situacion que hasta ese momento era imposible.

Posteriormente, en el siglo XIX, los intérpretes alemanes entendieron que el titular de
la soberania era el Estado, ello a diferencia de lo acontecido en: (a) el Estado monarquico
cléasico en el que el titular de la soberania era el Rey y (b) el modelo liberal en el que el
titular de la soberania era el propio pueblo. La razon de ser de este cambio se determind
en lanecesidad que plantearon los juristas alemanes de reconstruir un régimen de derecho
publico autébnomo, para lo cual habia que reconocer al Estado como titular de derechos 'y
obligaciones. Esto es, con personalidad juridica propia.

En Francia, en cambio, el poder real result6 limitado, primero, por el derecho natural
y el de gentes; y luego, mediante la distincion introducida en el siglo XIX entre los actos
deautoridad y los de gestion. Estos tltimos estaban regidos por el derecho privado y sometidos
alos tribunales ordinarios; en tanto los de autoridad eran consecuencia del ejercicio de los
poderes publicos reglados por el derecho publico.

De esta manera se aprecia que estas corrientes presentadas, allende la aplicacion de
un régimen normativo comun o especial traducido en una o dos ramas del derecho,
evidenciaron que el Estado es una persona juridica (Balbin). De tal forma que en nuestros
diasesincontrastable que lapersonalidad del Estado estinica, sibien éstapuede desenvolverse
en ambas esferas juridicas: la privada y la ptblica (Marienhoff).

Llegados a este punto, cabe destacar que la personificacion del poder estatal posibilito:
(a)laconstruccidnde relaciones juridicas entre el Estado y los particulares y la subsecuente
imputacion de las conductas estatales en el propio Estado, configurandose como un centro
unico de imputacion; (b) el reconocimiento y progresivo desarrollo de la responsabilidad
del Estado; (c) el afianzamiento de las obligaciones juridicas del Estado con su patrimonio;
(d) la organizacion administrativa interna del Estado.
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En nuestro pais, la Constitucion Nacional reconoce claramente la personalidad del
Estado. Ello es asi en tanto, al establecer la organizacion politica del pais, determina las
unidades politicasalas que selesreconoce dicha personalidad juridicaen orden al cumplimiento
desus fines: Nacion, Provincias, Municipios y la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires. Ello,
apartirde lo dispuesto enlos Articulos 1°,5°, 13,121,122, 123 y 129 del texto constitucional.
Acellocabeagregar el reconocimiento constitucional—en suArticulo 75, inciso 19, 3° parrafo—
de la autonomia y autarquia de las universidades nacionales; la prevision contenida en el
Articulo 75, inciso 24, respecto de la facultad del Congreso de laNacidon de aprobar tratados
internacionales de integracion mediante los cuales se deleguen competencias y jurisdiccion
a organizaciones supraestatales, y, finalmente, lo atinente a la facultad de conformacion
de regiones bajo las previsiones del Articulo 124 del texto constitucional.

Luego, nuestro Codigo Civil, tras delinear a las personas juridicas en sus Articulos 31
y 32, distinguira, en suArticulo 33, alas personas juridicas publicas (esto es: Estado nacional,
provincias, municipios, entidades autarquicas, Iglesia Catolica) de las personas juridicas
privadas (asociaciones, fundaciones, sociedades civiles y comerciales).

No obstante lo expuesto, no puede equipararse al Estado con las otras personas de
existencia ideal previstas por el ordenamiento, tales como las asociaciones civiles o las
sociedades comerciales. Esto es asi ya que la persona juridica estatal posee caracteres
propios: es un ente unico, originario y, en cierto sentido y segun el ordenamiento vigente,
superior. Caracteristicas que los sujetos de derecho privado carecen.

Se sostiene su caracter unico puesto que el Estado comprende todas las funciones
estatales y su organizacion, independientemente de la discusion en torno a si cada uno de
los poderes del Estado tiene personalidad juridica o solo el Estado en simismo, sin perjuicio
de la representacion en juicio de los poderes estatales por separado o por medio de los
servicios juridicos del Poder Ejecutivo (Balbin). Es importante destacar respecto de este
tema que los Tribunales Especializados han sefialado: “No obstante estar integrado por
distintos 6rganos, lapersonalidad juridica del Estadonacional esunasola|...] Porel contrario,
alnoserentes susceptibles de adquirir derechos y contraer obligaciones, los 6rganos integrantes
de la referida persona Estado Nacional carecen de aptitud para ser partes en el proceso
[...]Noexiste 0bice, por otra parte, para que el Estado Nacional sea representado en juicio
por el organismo que corresponda” (“Cornejo, Martin ¢/ Estado Nacional”, CAF, SalalV,
20-12-1996). En similar sentido de ideas, un sector muy destacado de la doctrina espafiola
remarcalapersonalidad juridicatinica del Estado, que abarca latotalidad de su organizaciéon
sin perjuicio de que esa unidad se traduzca en una pluralidad de capacidades juridicas
(Garcia de Enterria).

Otro de los caracteres es sunacimiento originario, no derivado, no creado por ningin
otro sujeto, ni dependiente de la voluntad de cualquier otro, lo cual lo diferencia de las
demas Administraciones que deben su personificacion precisamente a otra administracion
o eventualmente a una ley que le da origen (Garcia de Enterria). El Estado surge del texto
constitucional en tanto representa la norma fundamental atributiva de sus potestades de
intervencion y relativa a su organizacion y funcionamiento. El Estado, se insiste, surge
directamente del texto constitucional y no de las leyes u otras normas reglamentarias
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(Balbin). Ello también prefigura a la superioridad estatal: en razon de las prerrogativas
exorbitantes que exclusivamente éste ejerce en su calidad de tal, es superior al resto de
las personas.

2. Personas juridicas publicas estatales, no estatales y privadas

Enlasistematicadel Cédigo Civil argentino, quienes pueden adquirir derechos y contraer
obligaciones pueden ser personas fisicas o juridicas (cfr. Arts. 30 a 32). Luego, en su
Articulo 33, se distingue entre las personas juridicas de caracter publico o privado. Entre
lasprimerasincluye: al Estado Nacional, las provincias, los municipios, las entidades autarquicas
ylalglesia Catolica, entanto entre las segundas contempla alas asociaciones, las fundaciones
y las sociedades civiles y comerciales.

Respecto de ladistincion entre las personas juridicas publicas o privadas, el problema
se verifica frente a la existencia de una multiplicidad de sujetos juridicos que no estan
incluidos de modo expreso entre los entes publicos o privados mencionados en el Codigo.
Por este motivo, si bien se han desarrollado diversas teorias para procurar distinguir entre
ambas categorias, lo cierto es que los criterios mas relevantes que permiten configurar el
concepto de personas de caracter publico con alcance conjunto son los siguientes: (a) su
creacion por acto estatal; (b) sus recursos publicos; (¢) su fin ptblico; (d) sus potestades
estatales y (e) el control estatal (Marienhoff, Cassagne).

Llegamos entonces a la tercera distincion: los sujetos publicos pueden ser ademas
estatales o no estatales. Se ha entendido que el ente publico es estatal cuando: (a) es de
creacion estatal, generalmente por ley; (b) ejerce potestad de imperio; (c) satisface fines
estatales especificos; (d) es de patrimonio estatal y ciertos bienes de ese patrimonio tienen
la calidad de bienes del dominio publico; () esta sometido al control estatal (Marienhoff).

Por su parte, se sostiene que los entes publicos no estatales tienen las siguientes
caracteristicas: (a) pueden ser o no de creacion estatal, si bien en general su creacion es
por ley; (b) persiguen fines de interés publico; (¢) gozan de ciertas prerrogativas de poder
publico; (d) las autoridades estatales ejercen un contralor intenso sobre su actividad; (e)
no son de patrimonio estatal, en principio su capital es aportado por sus propios afiliados;
(f) sus empleados no son funcionarios publicos; y (g) sus actos no revisten el caracter de
actos administrativos. Asi, dentro de esta categoria encontramos a la Iglesia Catolica (cfr.
Cadigo Civil), los colegios profesionales, las cajas provisionales, entre otros. El dato en
comun es que el Estado puede decidir crearlos, regularlos en sus elementos esenciales y
transferirles ciertas potestades generalmente reguladoras y sancionatorias (Balbin). Lo
dicho determina que el régimen juridico de las personas publicas estatales sea ciertamente
de derecho publico, combinando en ocasiones elementos del derecho privado. En cambio,
enel caso delas personas publicas no estatales, éste concurre con mayor o menor intensidad.

Ahora bien, actualmente se sostiene la necesidad de redefinir a estas instituciones,
especialmente en torno al campo de las personas publicas no estatales y la problematica
anudadarespecto delaposibilidad de existencia de personas juridicas privadasy estatales.
Ello es debido a dos razones: primero, el proceso de privatizaciones que tuvo lugar en
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Argentina durante la década de los noventa que, salvo excepciones, disolvio el modelo
industrial o comercial del Estado. Segundo, porque sibien en laactualidad el Estado retomo
ciertas actividades comerciales e industriales a través del proceso de reestatizacion, debe
advertirse que lo hizo bajo unropaje distinto, esto es, mediante la utilizacion de sociedades
anonimas de propiedad estatal, con un régimen juridico propio, incorporadas con caracter
permanente a las estructuras estatales (Balbin). Claro estd, salvedad hecha del caracter
transitorio bajoel cual el Estado hajustificado suactual intervencion en lamodalidad comentada.

No obstante la apuntada transitoriedad, lo cierto es que el Estado cred sociedades
anonimas, en los tltimos afios, despojadas de dicha nota temporal y sujetas a un régimen
basado en la Ley de Sociedades Comerciales, pero con modulaciones propias, de suerte
que susregimenes suelen ser dispersos y casuisticos a pesar de que respondan a las siguientes
notas: (a) el socio es el propio Estado, con caracter exclusivo; (b) el patrimonio es estatal;
(c) las sociedades son controladas por el 6rgano de control externo; (d) las sociedades
integran las estructuras del Poder Ejecutivo (Balbin).

Ello esrazon de mas para verificar el acaecimiento de un fenomeno novedoso vinculado
con las técnicas de intervencion del Estado en la economia, porque, otrora, cuando el
Estado intervino como prestador yno comoregulador de actividades industriales o comerciales,
utilizé las figuras de las sociedades comerciales con un formato propio y especifico, esto
es, las empresas, y luego las sociedades del Estado —tornando necesario reparar en el
entramado de los regimenes especificos de las Leyes N° 13.653 (de empresas del Estado)
y su Decreto Reglamentario N° 5.883/1955; N° 19.550 (de sociedades comerciales,
especificamente en sus Articulos 308 a 314, respecto de las sociedades anénimas con
participacidn estatal mayoritaria), Decreto Ley N° 15.349/1946 (de sociedades de economia
mixta) y N°20.705 (de sociedades del estado)—, mientras que en el ultimo lustro se verifica
una tendencia recurrente al tipo comun del derecho privado, las sociedades andnimas, en
paralelo a disefios institucionales facilitadores de renovados mecanismos de interaccion
entre lo publico y lo privado. Tal lo acontecido con los regimenes de iniciativa privada y
asociacion publico privada previstos en los Decretos Nros. 966 y 967 de 2005.

Sinembargo, no puede soslayarse al sector doctrinario que, categdricamente, postula
la inexistencia de entes estatales privados. Para este sector, si bien coincide en que las
personas o entes publicos —regidos total o parcialmente por el derecho publico— pueden
onoserestatales, niegan laposibilidad de que las personas estatales puedan serindistintamente
personas de derecho publico o de derecho privado. No enerva lo expuesto el hecho de que
frecuentemente el Estado intente revertir la tendencia y crear entidades estatales
pretendidamente regidas por el derecho privado, o estatizar empresas privadas con la
intencion de manejarlas por el derecho privado o crear fondos especiales en esta impronta.
Es que se opone a ello la doctrina moderna de la personalidad unica del Estado, si bien
referida al Estado central, es —a criterio del sector citado— enteramente aplicable a todas
sus entidades descentralizadas, las que por el hecho de formar parte del Estado, adquieren
un indudable caracter publico, a pesar de que puedan estar regidas en alguna medida por
el derecho privado en cuanto al objeto de sus actos. Ello es asi porque todo lo que hace
a la creacion y supresion, competencia, formacion de la voluntad, etc., estara siempre
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regido por el derecho publico y s6lo podréa quedar para el derecho privado lo referente al
contenido de sus actos. Ental inteligencia, el derecho administrativo argentino en su conjunto
se muestrareacio aadmitir el funcionamiento de personas estatales en unrégimen juridico
privado. Tal lo acontecido con las empresas del Estado y las Sociedades del Estado, que
al principio fueron regidas por el derecho privado pero alas que luego les fueron aplicadas
diversas normas de derecho publico (Gordillo).

3. Centralizacion y descentralizacion

Las técnicas clasicas de distribucion de competencias en el aparato propio del Poder
Ejecutivo son la centralizacion y descentralizacion. De alli su importancia en tanto son
formas dehacerefectivalaactividad dela Administracién ptiblica, yaque aquellas determinan,
respectivamente, una organizacion centralizada o descentralizada (Marienhoff).

A suvez, estos dos modos de distribucion de competencias coinciden con el modelo
estructural estatal de 6rganos (centralizacion) y entes (descentralizacion) —Balbin—.

Ambas nociones son cardinales en la organizacion administrativa, siendo utilizadas
paraestablecer el &mbito de aplicacion de las principales normas de derecho administrativo;
tal lo que acontece con el Articulo 1° de la Ley N° 19.549 y el Articulo 8°, inciso “a”, de
laLey N°24.156. Esta (iltima norma encuentra en una posicién central a las nociones que
ahora nos ocupan, dado que informan a la nocioén de “Administracion nacional” como
componente fundamental del “Sector Publico Nacional”, &mbito este de aplicacidn, a su
vez, del régimen de contrataciones de la Administracion nacional (cft. Art. 2°, Decreto N°
1.023/2001).

La centralizacion importa reunir varias materias en un centro comun implicando
dependenciadeun poder central enunarelacion piramidal. Porintermedio dela centralizacion
las facultades decisorias se encuentran reunidas en los 6rganos superiores de laAdministracion,
mientras que—cabe aclarar—en la desconcentracion se han distribuido facultades en 6rganos
inferiores y no en entes; y susentido es que las decisiones y laresponsabilidad consecuente
estén centradas en los 6rganos inferiores, sin perjuicio del poder de revision del 6rgano
jerarquico superior (Balbin).

Ladescentralizacion tiene lugar cuando el ordenamiento juridico confiere competencias
en forma regular y permanente a un nuevo ente, denominado descentralizado, el que se
encuentra separado de la Administracion central, dotado de personalidad juridica propia
e integrado por 6rganos propios que expresan la voluntad de este ente descentralizado de
que forman parte. Los autores postulan, en aras de la estabilidad y continuidad democratica,
la necesidad de que los nombramientos de sus autoridades de los entes descentralizados
tengan vencimiento en forma escalonada y nunca con la renovacion presidencial de la
Nacion (Gordillo).

Asi, de acuerdo a lo tratado en el punto anterior, los entes descentralizados tienen
algunas caracteristicas basicas comunes, tales como: (a) personalidad juridica propia, (b)
asignacion legal derecursos, (¢) patrimonio estatal, (d) facultad de administrarse a simismos,
(e) creacion estatal.
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Las técnicas presentadas se diferencian, principalmente, en lo siguiente: la
desconcentracion, a diferencia de la descentralizacion, tiene lugar entre 6rganos de un
mismo ente. Se diferencian ambas figuras, respecto del vinculo que une al 6rgano con el
Poder Ejecutivo ya que en la desconcentracion ese vinculo se denomina poder jerarquico
y en la descentralizacion se trata del control de tutela, que otorga limitados poderes de
control y de direccidn sobre el ente.

4. Autarquia y autonomia

En el punto anterior se present6 al modelo clasico de organizacion estatal, a saber, la
Administracion central integrada con 6rganos y laAdministracion descentralizada compuesta
por entes. Dentro de éste tltimo, cabe distinguir entre entes autarquicos y autonomos.

Asi, en materia de descentralizacion, tradicionalmente se distinguen dos conceptos
escalonados: (a) “autarquia”, que significa exclusivamente que un ente determinado tiene
capacidad paraadministrarse a simismo; y (b) “autonomia”, que agregaria a la caracteristica
anterior la capacidad para dictarse sus propias normas, dentro del marco normativo general
dado porun ente superior. No obstante, calificada doctrina rechaza la apuntada diferencia
de grados, por cuanto sostiene que también los entes autarquicos poseen aptitud para
dictarse sus propias normas, siendo que la autarquia no puede concebirse como mera
capacidad de administrarse a simisma, sin poder dictarse normaalguna, sino que comprende
siempre, necesariamente, el dictado de normas parareglar el propio funcionamiento (Gordillo).

Sin embargo, otro sector doctrinario postula que el modelo actual avanza hacia la
creacion de estructuras con mayor grado de descentralizacion, de suerte que el caracter
auténomo supera a laarquetipica estructura autarquica por cuanto lo independiza del Estado
central, incidiendo sobre el alcance de sus potestades reglamentarias. Sobre este punto,
este sector opina que el ente puede ejercer un poder reglamentario autonomo y no sujeto
respecto de los decretos del Ejecutivo, cuando es creado por el convencional constituyente.
Enel casodelos entes creados por decision del legislador, el cuadro es distinto y complejo.
Elente puede ejercer poderes reglamentarios propios y prescindentes del poder del Ejecutivo,
siempre que el Congreso habilite ese traspaso y el Presidente preste su consentimiento.
Estas caracteristicas posibilitarian vislumbrar a la estructura estatal de manera distinta de
como se lo hacia hasta ahora, de suerte que la organizacion estatal puede ser vista como
construida conbaseen: (a) el Estado central; (b) el ente descentralizado; (c) el ente autonomo.
Esta tendencia se agudiz6 con la reforma constitucional de 1994 ya que el convencional
incorpord figuras y conceptos con caracteristicas en parte desconocidas en nuestro régimen
juridico, tales como: (a) los entes reguladores —Art. 43, CN—; (b) las universidades estatales
—Art. 75, 1inc. 19, CN—; (c¢) la Auditoria General —Art. 85, CN—; (d) el Defensor del Pueblo
—Art. 86, CN—; (e)laCiudad Auténoma de Buenos Aires—Art. 129, CN—y (f) los Municipios
—Arts. 5°y 123, CN- (Balbin).

Ahora bien, siguiendo a este sector, cabe aclarar que si bien el desarrollo comparado
de los entes autébnomos propone el desapoderamiento de facultades materialmente
administrativasy legislativas del Poder Ejecutivo y del Poder Legislativo con el objeto de
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crear un Estado neutral, eficiente e independiente de los poderes politicos, no fue este el
objetivo del constituyente de 1994, por cuanto los entes creados no son independientes de
los poderes politicos, sino simplemente autdnomos, disefiados bajo el principio de legalidad
y bajo el matiz de los principios constitucionales de: (a) participaciéon —que presupone un
proceso conintervencion plural delos actores y conocimiento publico—y (b) especializacion
del Estado o postulado de la especialidad. Si bien, este sector aboga por la necesidad de
lograr laefectivaimplementacion de estos principios, todo lo cual constituye una asignatura
aun pendiente (Balbin).

5. El estatus juridico de las Universidades Nacionales y de los Municipios.

En el marco de los entes descentralizados autonomos encontramos entes autonomos
territoriales, como los Municipios, y entes autbnomos institucionales, como el caso de las
Universidades Nacionales, publicas y estatales.

Respectodelas Universidades, antes de lareforma constitucional de 1994, la Constitucion,
si bien las reconocia, nada decia sobre su caracter autdbnomo o autarquico, de tal suerte
que hasta ese momento se discutia: (a) su calificacion juridica, (b) el alcance de los poderes
de intervencion del Poder Ejecutivo y (c) la extension de las previsiones del régimen de
procedimientos administrativos en punto a la procedencia o no del recurso de alzada, ya
que, si las Universidades podian ser consideradas como autarquicas, las consecuencias
juridicas mas relevantes eran: (a) la procedencia del recurso de alzada ante el Ministerio
de Educacion y, consecuentemente, la posibilidad de revision de sus decisiones por el
Poder Ejecutivo; (b) la resolucion por el 6rgano presidencial de los conflictos suscitados
entre el Ministro de Educacién y la Universidad, dado el cardcter de conflicto
interadministrativo. Puede decirse que ello fue asi hasta la restauracion de la democracia
en 1983 yel dictado dela Ley N°23.068, que restablecio el estatuto universitario que regia
enelafio 1966 (Balbin), sibien el paso significativo hacia la autonomiarecién llegaria con
la reforma constitucional de 1994, en donde el constituyente definidé expresamente a las
Universidades como entes autarquicos y autonomos, en su Articulo 75, inciso 19. En base
aelloes queatravésdel dictadodelaLeyN°24.521 de educacion superior de 1995 definio
el concepto de autonomia académica e institucional y establecid la impugnacién judicial
de sus decisiones por intermedio del recurso de apelacion ante la Camara Federal de
Apelaciones con competencia en el lugar donde tiene su sede principal la Universidad
(Arts. 29 y 32).

Ahora bien, previo a la reforma, la Corte Suprema se pronuncié sobre los conflictos
interpretativos en 1991, en el caso “UBA ¢/ Estado Nacional s/ inconstitucionalidad del
decreto” (Fallos:314:570,18-6-1991), estableciendo que las Universidades s6lo gozan de
autarquia administrativa, economicay financieray que el concepto de autonomiauniversitaria
debe ser interpretado no en estricto sentido técnico, de suerte que ladenominada autonomia
no impide que otros érganos controlen la legitimidad de sus actos. El tribunal no se expidio
sobre la procedencia del recurso de alzada, sino que se limito a verificar la existencia de
un conflicto interadministrativo y la inexistencia de materia justiciable, estableciendo: (a)
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el caracter autarquico de las Universidades, sin perjuicio de su autonomia cientifica y
cultural; (b) la facultad del Presidente de controlar sus actos mediante el recurso de alzada
y (c)lacalificacion de conflicto interadministrativo, sujeto a laresolucion presidencial, de
todo conflicto entre las Universidades y el Poder Ejecutivo.

En este contexto, el Poder Ejecutivo mediante el Decreto N° 1.883/1991, modifico el
Articulo 74 del reglamento de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos (Decreto
N°1.759/1972) e incluy6 a las Universidades nacionales dentro del régimen del recurso
administrativo de alzada, si bien —como se dijo—, posteriormente, en 1995, se establecio
como Uinico mecanismo revisor laimpugnacionjudicial de sus decisiones mediante el recurso
previsto en el Articulo 32 de la Ley N° 24.521.

Respecto de los Municipios, antes de la reforma constitucional de 1994, se discutia
si eran entes autarquicos o autdbnomos. No hay un criterio judicial uniforme, sino que es
mas bien incierto, con idas y vueltas, de suerte que en aquellos casos en que la Corte
Suprema Nacional reconocio el contenido autondémico de los municipios, no dio mayores
precisiones sobre cual es el alcance de este concepto. Mientras que asi, en el caso “Rivademar
¢/ Municipalidad de Rosario” (CSJIN, Fallos: 312:326, 21-3-1989), el maximo tribunal
sostuvo que los caracteres de los municipios no coinciden con las propiedades de los entes
autarquicos por suorigen constitucional; subase socioldgica, laimposibilidad de su supresion,
laeleccion popular de sus autoridades, entre otras notas salientes. Luego, en “Municipalidad
de Rosario ¢/ Provincia de Santa Fe” (CSIN, Fallos: 314:495, 4-6-1991), este mismo
Tribunal volvié sobre su criterio anterior y sostuvo que el municipio es un ente autarquico.

No obstante ello, la reforma constitucional constituy6 un claro avance en esta materia.
Posibilito que actualmente la discusion se centre en el significado y alcance de laautonomia
conferida por la reforma constitucional en su Articulo 123, debido a que el municipio es
autonomo en el sentido de que la Constitucion reconoce ciertas competencias municipales,
de modo que tendra mas o menos competencias, pero en ningiin caso menos que aquellas
quereconocio el propio convencional nacional. Es decir que el municipio no sélo tiene los
poderes transferidos por las provincias, por medio de sus constituciones o leyes organicas,
sino ademas los poderes que el convencional prevé en el Articulo 123. No obstante, un
sector de la doctrina cuestiona la real autonomia del municipio dado que ese caracter
constitucional no es otra cosa sino un concepto indeterminado mediante el cual no puede
establecerse a priori el alcance del campo autondomico municipal. Este sector sostiene
que el contenido de las ideas de autonomia debe definirse como un concepto comprensivo
del poder de gobierno de sus asuntos y disposicion irrestricto de los recursos municipales
por el propio municipio (Balbin).

6. La imputaciéon de conductas al Estado

Reconocido ya el Estado como persona juridica, surge el problema relativo al modo
en que se le imputan sus propias conductas. Para ello se elaboraron distintas concepciones,
entre las que se destacan como las mas conocidas las llamadas teorias del mandato y de
la representacion.
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6.1. El abandono de las teorias del mandato y la representacion legal

La teoria del mandato intent6 solucionar este problema atribuyendo como centro de
imputacion de la voluntad de la persona fisica a la correspondiente persona moral, sobre
la base de que las personas fisicas actuaban como mandatarios del Estado. Pero esta
concepcion se revel