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EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LA ETICA DE LOS FUN-
CIONARIOS

Por Pedro José Jorge Coviello*

En primer lugar, agradezco la invitacion formulada para participar en este homenaje a mi
querido maestro, el profesor Juan Carlos CASSAGNE, quien me sigue ensefiando no solo

en nuestra disciplina y la ciencia juridica, sino también en la vida.

En esta oportunidad volveré sobre un tema que, diria, en los tltimos afos, mucho me ha

preocupado, cual es la ética publica, y que volqué en diferentes trabajos!.
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I. UN CAMBIO DE VISION

En otros tiempos nuestra disciplina era vista algo asi como un bastion inexpugna-
ble ante el control judicial, con lo que, en definitiva, se justificaba la arbitrariedad
estatal Se negaba de tal forma que los jueces pudieran juzgar las “razones de
oportunidad, mérito o conveniencia” que determinaban el dictado de los distintos
actos de los 0rganos estatales, salvo la muy restringida “legalidad formal” de ellos.

Esa vision era, a mi juicio, producto de que parte de la dogmatica de nuestra
disciplina la estudiaba desde el complejo de la Administracion Pablica en sus re-
laciones con los administrados, pero con la vision defectuosa de los autores de

1*. Profesor emérito de la Pontificia Universidad Catdlica Argentina Santa Maria de los Buenos Aires. Profesor
“ad honorem” de la Universidad Catélica del Uruguay.

“Una introduccion iusnaturalista al Derecho Administrativo”, El Derecho - Administrativo (EDA), t. 2011-553.
“Reflexiones sobre la ética pablica”, en Revista Ius et veritas , Nro. 48, Lima Perd, 2014, pp. 48 y sigs. “Derecho
administrativo y ética : una vision luego de treinta y cinco afios”, Prudentia Iuris, revista de la Pontificia Univer-
sidad Catolica Argentina, nro. 80-2015, nimero aniversario.
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limitarse muchas veces a un estudio “estructural”’, mas que una indagacion pro-
funda de la razon de las instituciones iusadministrativas, jcomo si no hubiera un

contenido ético en la savia que las alimenta!

Pero la persona del administrado era vista mas desde el aspecto formal de su
relacion con el Estado y, en muchos casos, como alguien “sometido” a la decision
estatal, entendida como aquella que involucraba siempre al interés general sobre
el interés particular de los “stuibditos” Tal vision era comun tanto en el derecho
comparado como en el nacional. A veces se apreciaba el complejo de que lo ético
o hasta religioso era algo ajeno al estudio de dicha rama juridica.

Alo largo de los anos, voces criticas se elevaron para postular una distinta formu-
lacion expositiva del Derecho Administrativo, pero a partir de la persona, no de la
mera y fria descripcion de la estructura relacional del Estado?. Nuestros autores
fueron un ejemplo de ello. Para no abundar en detalles y citas, basta mencionar
a Rafael BicLsa, al bastante olvidado cordobés Félix Sarria, a Bartolomé Fiorini, a
Miguel S. MarieNHOFF, @ Juan Carlos CassAGNE, o el siempre recordado Julio Rodolfo
ComaDIRaA, entre otros clasicos autores de generaciones anteriores, que, cada uno

con su impronta ética o religiosa, renegaron de tan estrecha vision.

Una frase que considero que resume el sentido del Derecho Administrativo en
la actualidad es la de un distinguido autor espanol, pleno de humanidad y espi-
ritu indagador, como Francisco GonzALEz Navarro: “creo que el derecho es para la
libertad. Sobre todo el derecho administrativo que es el derecho del poder y que pre-

cisamente en esa finalidad encuentra su justificacion™.

Y alli aparece un componente que muchas veces olvidado por los autores del
Derecho Administrativo: la libertad. Parecia que ella estaba mas situada en la pro-
vincia de los constitucionalistas que los administrativistas. Por suerte hoy en dia

ello no ocurre?.

2. Por ello se ha configurado una vision “personalista” del Derecho Administrativo, como lo expuse en mi trabajo
“El principio de solidaridad en el derecho administrativo. Una visién personalista”, en El Derecho-Revista de
Derecho Administrativo (EDA) del 2,/6 /2017.

3. GonzALEz Navarro, Francisco: Derecho Administrativo Espaiiol, t. I, 1a. ed., EUNSA, Pamplona, 1987, p. 40.

4. CassaGNE, Juan Carlos: Los grandes principios del Derecho Piblico. Constitucional y Administrativo. La Ley, Bue-
nos Aires, 2015, esp. cap. VI “El principio de libertad”, pp. 231y sigs.
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No se trata de priorizar la libertad sobre cualquier otro valor, al punto de llegar
a su exacerbamiento. La libertad es un instrumento ético para que pueda la per-
sona a cumplir sus fines existenciales, mas alla de otros enfoques filoséficos o

iusfilosoficos que se le asignen. Pero tiene los limites que le fija el Derecho.

I1. VALORES Y PRINCIPIOS ETICOS

Para comprender la vision ética del Derecho Administrativo, podemos detener-
nos en puntos clave que son mojones que sefialan el camino a recorrer en torno

a su vinculo con la Moral.

1. La persona.

En otro momento®, escribi que tanto el Derecho Administrativo como cualquier
otra rama del Derecho, debe partir de la raiz primaria de quien es su destinatario
ultimo: la persona humana. Es a partir de ella que debe erigirse cualquier discipli-
na juridica —aunque tratare de aparentes cuestiones técnicas-. Caso contrario,
se construiria sin contar con los cimientos tltimos que dan razon a las institu-
ciones iusadministrativas. Olvidar ésto es, en definitiva, olvidar al hombre, puesto
que una cultura no se forja sin una vision ética de la persona humana, enraizada
en valores comunes®. Estos dos tltimos siglos han sido testigo elocuente de ello:
la cuestion social, las dos tragicas guerras, el comunismo y sus distintas varian-
tes, el nacionalsocialismo, el fascismo, el holocausto, los gulags, los fanatismos
religiosos, el terrorismo %en cualquiera de sus facetas¥% y sus victimas, etc., son
en definitiva, consecuencias de esa vision que se tiene del hombre, esto es, si es
un individuo, un engranaje de la gran maquina estatal, un absurdo, una realidad

inmanente o un ser fatalmente destinado por un dios antojadizo y voluble.

5. “Una introduccién ...”, cit.

6. “El valor del derecho no es solamente una teoria. Por debajo de todos sus temas esta implicado el destino
mismo del hombre. La concepcion que defendemos, ademas de testigos, tiene martires.” Sebastian Soler: Los
valores juridicos, Buenos Aires, 1948; separata de la Revista Juridica de Cérdoba, Afio 1, Nam. 2. Como escribio
Giorgio del Vecchio: “El hombre es la sustancia de todo Derecho, y el individuo y sus connaturales exigencias
son la originaria e intrinseca razon de los 6rdenes sociales. La cualidad de persona juridica no llega al hombre
por una concesion de los érganos del Estado, sino, por el contrario, el Estado tiene por supuesto suyo el Dere-
cho del individuo. El Derecho positivo que se revela mediante formas y datos exteriores, se halla, por lo tanto,
subordinado a otro Derecho cuyo fundamento esta en la naturaleza humana y es directamente conocido por
la razén?” Persona, Estado y Derecho, trad. esp. de Manuel Fraca IriBARNE, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1957, pp. 26 y 27.
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Si se parte, entonces, de la persona, es logico que deba existir un sustento filoso-
fico de la vision que se tenga de la persona, en su dimension individual y social,
para no caer ni en un absolutismo socialista de confundirla o mezclarla con el
mismo Estado -aunque forme parte de €l, mas no en forma indivisa- ni en un

absolutismo individualista’.

Como ha sostenido nuestra Corte Suprema “el hombre es el eje y centro de todo
el sistema juridico y, en tanto fin en si mismo, la inviolabilidad de la persona
constituye un valor fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen

siempre caracter instrumental”
2. Servicialidad.

“El verdadero poder es el servicio”, ha dicho dice el Papa Francisco en forma re-
iterada. Ciertamente, tal expresion la repetia desde que €l era nuestro Arzobispo
ante los presidentes argentinos. Asi, en el Te Deum del 25 de mayo de 2001, dijo
ante el Presidente De La Rua : “El poder es servicio. El poder sdlo tiene sentido si
esta al servicio del bien comun”. Tal concepto no tiene valor so6lo moral, sino poli-

tico-juridico.

El Estado no es, en este marco de apreciacion, solo una organizacion en torno
a la cual se estructura el Derecho Administrativo y se formulan las instituciones
iusadministrativas. Tal vision solo en parte es correcta. En sentido profundo, el
Estado tiene un caracter medial y servicial respecto a la persona y su fin estd in-

trinsecamente vinculado a ella.

El Estado no tiene un fin para si, sino que su fin es el de las personas. De esta ma-
nera la persona no aparece, en esta vision, como un “instrumento” al servicio del
Estado, o un suibdito (en el sentido de “sometido” al nudo poder estatal) o alguien
que esta en una mal entendida “relacion de especial sujecion”. Antes bien, en una

correcta vision, el Estado se presenta ante la sociedad como una organizacion a

7. Aunque en la actualidad los cristianos estamos viendo que estados aparentemente respetuosos de los dere-
chos humanos, como Alemania o Noruega, les quitan los hijos a los padres o a estos los encarcelan porque se
oponen a determinadas ensefianzas desviadas sobre la educacion sexual o no comulgan con la politica social
del Estado.

8. Fallos: 325:292; 2002; CCF 012922 /2006,/CS001; 20217; 343:264; 2020.
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su servicio, lo que permite que en vez de sostener el dualismo (de raiz liberal) y
hasta la confusion (de los autoritarismos o populismos) sociedad-Estado, se pue-
da hablar de comunidad en el marco de una relacion servicial. (No sé quién fue

que dijo que “si el Estado no sirve, no sirve”)

Tal servicialidad es la que, al mismo tiempo, determina que el Estado, como uno
de los gerentes del bien comun, deba velar por su logro, dirima los conflictos
que la confrontacion entre los distintos intereses comunitarios puedan existir
(caracteristica tipica de la funcion judicial, si bien existen notas similares, aunque
no sustanciales, en las actividades de los otros dos Poderes), distribuya las cargas
sociales conforme principios de justicia y adopte las decisiones politicas (de in-

dole legislativa o administrativa) ordenadas al bien comun.

3. Bien comun.

La idea de bien comun es de raiz cristiana, toda vez que fue santo Tomas de
Aquino quien la acun6®. Hoy en dia la locucion ha tenido un efecto expansivo que
permitio que se la utilice aun bajo ideas ajenas al catolicismo o al cristianismo, a
tal punto punto que términos aparentemente irreductibles por su raiz individua-
lista como utilidad general o interés general se los ha considerado equiparables
al bien coman'™. Con ello dichos términos han tomado un giro diferente —mas
solidario, ético y sustancial— que permite su utilizacion en forma intercambiable

con el de bien comun.

La doctrina del bien comun tiene una dimension estrictamente personal, pero a
traves de una vision situada de la persona; es decir, fuera de la cosmovision indi-
vidualista, sino moralmente comprometida con la realidad social. Y si se habla de
la persona, se hace referencia de su vida, su dignidad y su libertad. Como lo des-
cribi6 MEssnEr, “el orden del bien comun es, ante todo y fundamentalmente, un

orden de libertad, segan el criterio de las esferas de responsabilidad del hombre

9. SANCHEZ AGESTA, Luis: Los principios cristianos del orden politico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1962,
p. 167.

10. Jean Rivero, quien fue uno de los grandes administrativistas franceses, e inspirado en el pensamiento cat6-
lico, sostuvo que la Administracion Ptblica es en su actuacion desinteresada porque esta al servicio del interés
general o bien comtn: Droit administratif, 8 * ed., edit. Dalloz, Paris, 1977, p. 10. Ver también la 18* ed. (ediciones
Dalloz, Paris, 2000) escrita con la colaboracion de Jean Waline, p. 10.
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individual y de las sociedades miembros, que se funda en los fines existenciales y
en el orden de estos fines™.

El bien comin no constituye un fin en si mismo. Es un concepto instrumental
orientado al logro de los fines existenciales del hombre. Conforma un orden para
que la persona logre esos fines. Como se aprecia, el bien comuan afirma y favore-
ce la libertad auténtica de la persona, por lo que se encuentra bien distante de
las concepciones que subordinaron la persona al Estado o solo la vieron como
instrumento de €l (propia, entre otros, de los colectivismos) y de las que negaron
la raiz social de la persona, acentuando, en algunos casos, la libertad a extremos
radicales. Esto se desarrollara mas adelante cuando se exponga el principio de
subsidiaridad.

4. El Estado de Derecho vy el principio de legalidad.

Para el iusnaturalismo no constituy6 una materia novedosa la idea de la sumision
del Estado al Derecho -de ello se trata-, puesto que desde la Biblia se recono-
cio dicha limitacion, y no solo los pensadores medievales lo afirmaron, sino que
también encontramos la misma idea en la escolastica espafola'?. No obstante, el
mérito de la formulacion del Estado de Derecho, resultado de los doctrinarios
alemanes de mediados del siglo XIX, esta dado porque a partir de ella se estruc-
tura toda una dogmatica occidental acerca de los alcances y limites del poder
estatal.

La primacia del Derecho sobre el Estado, consecuencia de su anterioridad y hete-
ronomia respecto a €l, se manifiesta no solo en las cartas constitucionales como
las de nuestro pais y Estados Unidos de Norteamérica, que reconocieron en sus
preambulos a Dios como fuente de toda razon y justicia, sino en las mas modernas
como la Carta Fundamental de Bonn y la Constitucion espanola que declararan la
limitacion de los poderes publicos no solo por la ley, sino también por el Derecho
(arts. 20.3y 9.1y 3, y 103.1, respectivamente). La misma idea campea en los auto-

11. MEssnER, Johannes: Etica social, politica y econdmica a la luz del Derecho Natural, edit. Rialp, Madrid, 1967, p.
208.

12. Covierro, Pedro José Jorge: Concepcidn cristiana del Estado de Derecho, ED, 129-923. Id.: “La denominada
«zona de reserva de la Administracién» y el principio de la legalidad administrativa”, en: AAVV: Derecho Adminis-
trativo. Homenaje al profesor Miguel S. Marienhoff, edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 193-222.
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res del derecho publico y iusfilosofos, aunque el punto de discusion se configura
a partir del basamento Derecho (entendido como anterior al Estado), es decir si
puede cimentarse en la Moral, y, de ser afirmativa la respuesta, cudl es a su vez el

sustento de ella. (Como se dice, esto merece un capitulo aparte, de otro trabajo.)

SiNncHEZ AcesTa escribio que el Estado de Derecho es “aquel que sirve a los valores
éticos del Derecho mediante técnicas que estan intimamente vinculadas a los va-
lores de justicia y seguridad que el Derecho debe realizar como instrumento de
la vida humana en el orden social, o como definidor del orden de la convivencia
humana en una comunidad politica. Supone, pues, la respuesta al problema del
equilibrio de los impulsos del poder y la libertad dentro del orden” (el énfasis me
pertenece).

Si la actividad estatal esta enmarcada por el Derecho, puesto que no otra cosa es
el Estado de Derecho, de lo que se esta hablando es de un orden ético, que se exige
a quienes actuan y expresan la voluntad estatal. Por lo tanto el comportamiento
ético estatal sera el de las personas que forman parte de la organizacion de sus po-
deres y entidades.

Al lado del valor que representa la concepcion del Estado de Derecho, aparece
el principio de legalidad administrativa , tan caro a nuestra disciplina y, puede
decirse, liminar en el ingreso a su estudio. Ese principio de legalidad no es solo
el apego a la norma positiva estricta, sino a un conjunto de componentes de esa
legalidad o juridicidad —~como gustaba decir Julio Comapira-, que, partiendo de la
norma suprema, la Constitucion, pasa por las leyes, los tratados, los reglamentos,
los actos administrativos, los principios generales del Derecho y la equidad™.

5. Subsidiaridad y solidaridad.
El principio de subsidiaridad importa el reconocimiento de los distintos roles que

en corresponden a la comunidad politica, los cuerpos o grupos intermedios y
las personas. Significa admitir que existen actividades que deben ser llevadas a

13. SancHEZ AGESTA, Luis: Principios de teoria politica, 6° ed., Editora Nacional, Madrid, 1979, p. 151.

14. Cfr. mi trabajo “La denominada «zona de reserva de la Administraciéon» y el principio de la legalidad admi-
nistrativa” cit.
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cabo libremente o bajo regulacion por las personas o grupos intermedios y con
el adecuado marco de autonomia, y por otro lado, la comunidad politica, al lado
del cumplimiento de sus fines especificos, debe intervenir en el medio social -a

traves de las distintas técnicas de intervencion- para favorecer su desarrollo®.

Si volcamos la idea al rol que el Estado debe cumplir se destaca que no importa
una postura negativa o abstencionista, sino atenta y vigilante a lo que ocurre en la
sociedad. Es, por lo tanto, una actitud positiva; importa un rol comprometido con
el orden social. En ese contexto, el Estado promueve, ayuda, coordina, controla,
vigila y cuando determinadas situaciones asi lo exigen por razones de bien comtn

o de justicia distributiva, “suple”, es decir reemplaza o sustituye.

No existen formulas determinadas para establecer cuando debe intervenir el
Estado. Sin embargo, aunque es una cuestion de hecho, puede decirse, con fun-
damento en dicha doctrina, que en la medida que los individuos y el grupo social
puedan cumplir eficazmente sus fines y actividades, la intervencion estatal en
estos campos constituird un hecho grave e ilegitimo. Seria practicamente un des-
pojo hacia la sociedad.'.

Cabe poner de resalto la posicion constante del profesor CASSAGNE, quien desde
hace mucho nos habla de un moderno “Estado subsidiario”, sustentado en la Doc-
trina Social de la Iglesia Catolica, en una interpretacion que se apoya también en
los textos de nuestra Constitucion Nacional, arts. 14, 19 y 28. En esta concepcion,
agrega, “el principio de subsidiaridad se erige como regla central de la actuacion
del Estado, en cuanto permite la plena concrecion de los esfuerzos y capacidades
de las personas y grupos intermedios de la sociedad, cuyas iniciativas resultan ser
las mas adecuadas y eficientes para la satisfaccion de las necesidades humanas,

tanto individuales como colectivas™.

15. En la version espaiiola se tradujo la expresion “subsidiarii officii principio” por principio de funcién subsidia-
ria. El origen de la palabra subsidiario es militar, “subsidiarii cohortes”, cuya traduccion es cohortes de reserva,
que intervenian cuando las formaciones principales no podian cumplir acabadamente su mision. Con ello se se-
fiala que subsidiario no significa “ayuda”, sino servir como reserva cuando no se pueda cumplir con el cometido
principal. Messner, ob. cit., p. 336.

16. Sobre el rol del Estado en la realidad de los siglos XIX y XX, ver: CassacnE, Juan Carlos: La intervencién admi-
nistrativa, 22 ed., edit. Abeledo-Perrot, 1994. AriNo Orrtiz, Gaspar: Economia y Estado, edit. Marcial Pons, Madrid,
1993.

17. CASSAGNE, Juan Carlos: “Reflexiones sobre el bien comun y el interés ptblico como fines y principios de la
actividad estatal”, en El Derecho, diario del 4/11/2021.
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Subsidiaridad y solidaridad son hoy en dia bases del actual rol del Estado, puesto
que entre todos los componentes sociales hay una interrelacion que no admite un
desentendimiento ni de los componentes de la comunidad ni del aparato estatal.
Ambas son pautas claves del actual rol del Estado en el medio social, del que no
estan excluidos los individuos'. Un pais sin solidaridad del lado de los habitan-
tes, no es realmente una comunidad humana, sino una fria maquina indiferente
al sufrimiento del projimo. No es que el Estado deba forzar la solidaridad.”® Ella
es una cuestion moral, que, si, debe fomentar a través de, entre otros medios,
la educacion. Ya en otra ocasion sostuve —aunque pueda parecer antipatico-
que la solidaridad no es un principio del Derecho Administrativo, puesto que la
solidaridad es propia de las relaciones entre las personas, y no en la relacion Es-
tado-persona. El Estado tiene deberes que cumplir respecto a sus habitantes y si
actua, no lo hace por solidaridad, sino porque debe intervenir.

De otra parte, no existe ni puede existir un modelo fijo y definido que nos
senale el grado de intervencion del Estado en dicho medio. S6lo pueden darse
pautas a partir de los principios sefialados. La vuelta a supuestos abstencio-
nismos propugnados por el liberalismo en su sentido méas recalcitrante no
es tal. No se vive la realidad del siglo XIX, con las nefastas consecuencias a
que dicha ideologia llevo. La cuestion social no surgié por obra y gracia de
la espontaneidad. Por ello, como bien lo dijo Comapira, “el Estado no puede
abandonar el papel de gestor del bien comun, y volver al interesado postulado
del indiferentismo global” 2.

De ahi que si bien la solidaridad es propia de los componentes de la comunidad,
es propio del Estado configurar las condiciones para que ella se dé y fructifique?.
Hoy en dia, no es solo el mercado es el que marca el natural desenvolvimiento de

la sociedad y favorece el desarrollo personal y social. Las meras fuerza naturales

18. “[E]s preciso decir que siendo el bien comun temporal un bien comun de personas humanas, por ello mismo,
cada una, subordinandose a la obra comtn, se subordina la realizacion de la vida personal de las otras, de las
otras personas” MARITAIN, Jacques: Humanismo integral, trad. esp., Ediciones Ercilla, Santiago de Chile, 1955,
pp- 200-201.

19. El tema lo traté en “El principio de solidaridad en el derecho administrativo. Una visién personalista’, antes
citado.

20. Comapira, Julio Rodolfo: Los sujetos reguladores en la posprivatizacion, Régimen de la Administracion Ptblica,
N° 183-26.

21. Ver al respecto: AriNo OrTiz, ob. cit., pp. 91-93.
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no son suficientes para impedir que los fuertes puedan predominar sobre los mas

débiles o indefensos.

El Estado, entonces, con sustento en el principio de subsidiariedad, debe ne-
cesariamente intervenir a través de su rol requlador para que no ocurran dichas
situaciones u otras de injusticia social que el propio medio natural de las relacio-
nes interindividuales no pueda resolver®. Las normas de defensa del consumidor
y de la competencia, entre otras, son manifestaciones de tal realidad. Mas, a la
inversa, tampoco debe intervenir de manera de ahogar u obstruir la accion legiti-
ma de los particulares buscando subterfugios absurdos o carentes de contenido

juridico en aras de supuestos intereses comunitarios.

En fin, se trata de topicos (solidaridad y subsidiaridad) que tienen intima vincula-
cion con el Derecho Administrativo, puesto que a través de sus cauces juridicos
discurre su puesta en practica. No es una cuestion meramente técnica o politica,

sino juridica, y, por ende, moral.

Con precision, y en las mismas lineas de pensamiento, DURAN MARTINEZ ha
puntualizado: “Bien comun, subsidiaridad y solidaridad son tres principios claves
de la sociedad que deben ser apreciados en su unidad, conexion y articulacion™.

Puedo traer aqui lo dicho por el Papa Francisco en su mensaje a la Rota Romana
en la inauguracion del ano judicial: “La funcion del derecho se orienta a la salus
animarum™, es decir a la salvacion de las almas. Bajo tal idea, cobra sentido con-

cebir al Derecho Administrativo a la luz de su base servicial hacia las personas.

22. Como dijo el Papa Benedicto XVI en la enciclica Deus caritas est: “Lo que hace falta no es un Estado que regu-
le y domine todo, sino que generosamente reconozca y apoye, de acuerdo con el principio de subsidiaridad, las
iniciativas que surgen de las diversas fuerzas sociales y que unen la espontaneidad con la cercania a los hombres
necesitados de auxilio”

23. DURAN MARTINEZ, Augusto: “Etica publica’, en: VAZQUEZ, Cristina y RUOCCO, Graciela (coords.): Estudios
de Derecho Administrativo en homenaje al prof. Emérito Dr. Carlos E. Delpiazzo, Fundacién Cultura Universidta-
ria, Montevideo, 2021.

24. OR del 30,/1/2015.
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I1I. EL SENTIDO ETICO DEL CONTROL DE LOS ACTOS DE LOS ACTOS ESTA-
TALES

Tema crucial en el moderno Derecho Administrativo es el del control. CoMaDIRA
habia escrito, en la obra en coautoria con Escora, al referirse al control publico,
que “la juridicidad vy la ética son la savia que corre por las arterias del control, vy,
sin ellas, éste, en un Estado de derecho, no solo se vacia de contenido, sino que,
ademas, envenena la Republica; y que la eficacia y eficiencia sin aquéllas es puro
empirismo utilitario, mal consejero a la hora de rescatar los valores perdidos por

el pais” (el resaltado me pertenece) %.

1. Y en este debate moral del control estatal, vale preguntarse: ;puede existir
un Derecho Administrativo sin control, administrativo o judicial de los actos de
los poderes publicos y de sus funcionarios? Un viejo caudillo politico argentino
decia, como producto, sobre todo, de su experiencia militar que los hombres son
buenos, pero si se los controla son mejores. (Téngase presente que en la vida mi-
litar el control es fundamental para verificar el cumplimiento de las 6rdenes y la
eficacia de la actuacion de la organizacion militar.)

Entonces, ¢para qué existe el control, en cualquiera de sus facetas? Pura y sim-
plemente para que las cosas se hagan bien, para que la obra realizada sea buena.
No se trata exclusivamente de eficacia o de juridicidad, sino de mejor servicio. Y
esto es un imperativo moral, no meramente burocratico para complicar la accion
del dispositivo estatal.

Y las acciones se llevan a cabo para prestar un mejor servicio al publico, con efi-
ciencia y economia de medios y personal, para evitar dispendios innecesarios.
En tal sentido, cuando hablamos de ética de los funcionarios publicos de lo que
se trata es de que sean buenos funcionarios, tanto en el ejercicio concreto de su
funcion como del mejor servicio que presten a las personas. Y, ademas, que su
comportamiento ético se exteriorice en la funcion como fuera de ella. Esto ulti-

mo, ciertamente, en cuanto no signifique afectar la intimidad o su fuero personal

25. Comabira, Julio Rodolfo y EscoLa, Héctor Jorge: Derecho Administrativo argentino, Porrtia y Universidad Na-
cional Autébnoma de México, México 2006, p. 225 (el texto corresponde al capitulo séptimo, punto VII, que fue
integramente redactado por el primero).
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que, por principio constitucional esta vedado (art. 19 de la Constitucion Nacional),
salvo que de la privacidad la conducta trascienda efectivamente al ambito ptiblico
y afecte al ejercicio de la funcion.

Obseérvese, precisamente, que en el art. 2°, inc. b) de la ley 25.188, de ética pa-
blica, del ano 1999, prevé como deber de los funcionarios y empleados publicos,
“desempenarse con la observancia y respeto de los principios y pautas éticas
establecidas en la presente ley: honestidad, probidad, rectitud, buena fe y aus-
teridad republicana”, de donde puede extraerse que hay actos de la vida privada
que por su gravedad puedan superar el ambito intimo de la vida de las personas.

Ciertamente, es un punto delicado, donde no puede exagerarse la consideracion
de si actos de la vida privada trascienden la intimidad. Aqui hay que hacer jugar
los principios de prudencia y razonabilidad en el ejercicio del control de tales

actos, ya sea administrativa como judicialmente.

2. Pero debemos distinguir, en lo que realmente importa para este trabajo, el con-
trol técnico orientado a la eficacia en el cumplimiento de las tareas del control
juridico, especialmente el judicial. Me refiero al judicial porque es en él donde, en
definitiva, concluye el control. Insisto que si no hay control judicial no es conce-
bible el Derecho Administrativo.

En este punto debo resaltar, cuanto menos en nuestro pais, que el avance en
materia de control judicial de la Administracion Puablica se ha incrementado en
forma notable y positiva y también en la admision de remedios que permitan el
acceso a la Justicia de los ciudadanos.

Dentro del control judicial ha sido habitual distinguir en primer término, las de-
nominadas cuestiones de legalidad, en las que bastaba simplemente confrontar la
decision estatal con lo dispuesto normativamente; aqui no se presentaban con-
flictos. En segundo término, estaban las cuestiones de oportunidad, mérito o
conveniencia, donde campeaban principalmente las denominadas cuestiones de
discrecionalidad. Era habitual que hasta en los ordenamientos positivos se veda-
ran las tltimas del control judicial. Valga como ejemplo, lo dispuesto en el viejo

“Codigo de Procedimiento en lo Contencioso-Administrativo” de la Provincia de
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Buenos Aires, del afio 1906 (cominmente conocido con el nombre de su autor,
como “Codigo Varela”), donde en el art. 29 se consideraban demandas improce-
dentes las que versaren “Sobre cuestiones en que la autoridad administrativa haya
procedido en ejercicio de sus facultades discrecionales” Debe quedar claro que ello
no era sélo propio de nuestro pais, sino tanto en el ambito del Derecho Adminis-

trativo europeo como en el propio derecho norteamericano.

3. Para los defensores de la division de poderes se entendia que la interferencia
judicial en lo que esta en lo interno, en el rifién de la Administracién Publica
y también de los poderes politicos, llevaba a hollar el umbral de su intimidad.
Valgan ejemplos como los de la aplicacion de sanciones administrativas, las deci-
siones en los concursos universitarios, el proceso de formacion de las leyes, los
acuerdos para el ascenso a oficiales, el veto a las leyes sancionadas por el Congre-
so de la Nacion, las mismas sanciones aplicadas por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion (que se consideraba que no podian ser controladas por los jueces), y
otros supuestos mas, constituyen cuestiones hoy en dia superadas y los jueces,
sobre todo los del fuero Contencioso Administrativo Federal, no han hecho la
otrora comun “self restraint” ante estos casos que —por experiencia lo digo- son

criticos para los jueces?.

Precisamente, y de acuerdo a las tendencias marcadas en los ultimos anos, la
motivacion de los actos dictados en ejercicio de las potestades discrecionales ha

sido el instrumento mas idoneo para ello?.

26. Estos temas los traté, entre otros, en los siguientes trabajos: “El control judicial de la discrecionalidad ad-
ministrativa’, en AAVV “Control de la Administraciéon Publica’, Ediciones Rap, Buenos Aires, 2003. “Las pautas
jurisprudenciales para el control de las potestades discrecionales: el caso ‘Consejo de Presidencia de la Dele-
gacion Bahia Blanca de la Asamblea Permanente por los Derechos Humanos’ (Fallos: 315:1361), en El Derecho.
Derecho Administrativo, 2006, pp. 299-301. “Alcance del control judicial de los entes reguladores”, en Juan Car-
los Cassagne (Direc-tor): Servicios publico y poder de policia, El Derecho, Buenos Aires, 2006, pp. 353-368. “La
zona de reserva de la administracion: su actualidad y control judicial en el marco de un estado de derecho”, en
AAVV: Desafios del Derecho Administrativo Contempordneo. Conmemoracion Internacional del Centenario de la
Catedra de Derecho Administrativo en Venezuela, Ediciones Paredes, Caracas, 2009, t I. “El poder de sustituciéon
del juez”, Cuestiones de Control de la Administracién Ptblica. Administrativo, Legislativo y Judicial, correspon-
diente a las jornadas organizadas por la Universidad Austral, los dias 13-15 de mayo de 2009. Buenos Aires, 2010.

27. Sobre la motivacion de los actos de los poderes publicos, entre otros trabajos los traté en: “La motivacion de
las decisiones de los 6rganos colegiados”, en XXXVIII Jornadas Nacionales de Derecho Administrativos “Persona,
procedimiento, proceso y contratos administrativos”, Ediciones Rap, Buenos Aires, 2013, pag. 41y sigs., y “Un
precedente poco recomendable como doctrina para la motivacion de los actos de los 6rganos colegiados: el caso

‘Caiella “, en Juan Carlos Cassagne [dir.]: Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Maximos precedentes. Derecho
Administrativo, Buenos Aires, La Ley, 2013, t. I, pag. 649 y sigs.)
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4. La motivacion obedece a un principio superior: la forma republicana de gobier-
no, donde de lo que se trata es de que no exista arbitraridad, secreto o capricho,
sino que se den las razones por las que se actia de determinada manera. El acceso
alos documentos publicos -salvo aquellos que logicamente se vinculen, realmen-
te, a la seguridad nacional-, que permiten, justamente, conocer las causas por las
que se decide, son en la actualidad moneda corriente en los pasillos tribunalicios
y los leemos en los diarios.

La motivacion es quizas algo mas pequefio que el simple acceso a documentos
publicos. Exige que cuando se dicta un acto se den las razones del porqué de
ello. Obsérvese que una de las materias que son el culmen son los decretos de
necesidad y urgencia, peligrosas armas juridicas de la que gustan los gobiernos
poco apegados al cuidado de las formas exigidas por la Constitucion. Son tipicos
instrumentos decisionistas, intimamente vinculados con la denominada “razéon
de Estado”. Esta doctrina —de larga (y nefasta) prosapia, que se remonta a Ma-
quiavelo— pretende escindir la Politica de la moral, que, en otros términos mas
precisos, es la escision de aquélla con el Derecho®. Puede ser que espiritus bie-
nintencionados —y a menudo se ve— busquen cubrir con fundamentos rodeados
de elocuenciay elevacion a pensamientos morales, teologicos y hasta juridicos, lo
que no es otra cosa que una tergiversacion de lo que es lo juridicamente correcto

y ético a la luz del ordenamiento estatal.

Como un autor escribi6 al respecto “Surge asi, como contrapunto a la razon de
Estado, otra figura no menos heredera de la Modernidad: la del Estado de De-
recho”, el cual, implica entre otras cosas reconocer que “lejos de concebirse a
los derechos como mero resultado de lo establecido por la ley, se entiende que
la validez de cualquier ley estara subordinada a que respete aquellos derechos
previos. Todo ello invita a asumir con mayor moderacion cualquier alusion a
presuntas ‘razones’ peculiares. A estas alturas, resultaria suicida descuidar el es-
fuerzo por hacer entrar en razon a un Estado que, falto de controles, degenera en

barbaro Leviatan™.

28. SAMPAY, Arturo Enrique: Introduccion a la teoria del Estado, Politéia, Buenos Aires, 1951, pp. 225 y 466, n. 1.
Legon, Faustino J.: Tratado de Derecho Politico general, t. II, Ediar, Buenos Aires, 1961, pp. 381 y sigs. Friedrich,
Carl J.: Teoria y realidad de la organizacién constitucional democrdtica, trad. esp., Fondo de Cultura Econémica,
México, 1946, pp. 385 y sigs.

29. OLLerO, Andrés: Responsabilidades politicas y razon de Estado, Fundacion para el analisis y los estudios socia-
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Las tendencias modernas hacia la trasparencia y le ética pablica se oponen a ello.
Como ejemplo en nuestro pais estd —aunque aan es ignorada por muchos- la
ley 25.188, de ética publica, del ano 1999, que en su art. 2° dispone: “Los sujetos
comprendidos en esta ley se encuentran obligados a cumplir con los siguien-
tes deberes y pautas de comportamiento ético: ... €) Fundar sus actos y mostrar
la mayor transparencia en las decisiones adoptadas sin restringir informacion,
a menos que una norma o el interés publico claramente lo exijan” (el énfasis me
pertenece)®.

Pienso en algunas oportunidades, frente a dichos de los funcionarios publicos o
normas de rara prosapia que se dictan, que hay que encender una luz amarilla

porque pueden esconder los intentos del poder para que no se lo controle.
IV. AMODO DE CONCLUSION:
La ética publica como componente fundamental de un Estado de Derecho

Para sintetizar estas breves lineas, diria que, al igual que en el resto de las ra-
mas juridicas, la relacion entre el Derecho y la Moral es inescindible, cualquiera
que ellas fueren. En el Derecho Administrativo cobra particular relevancia en
la medida que nos encontramos ante una relacion juridica entre el Estado y los
particulares o administrados. Y muchas veces, o en la mayoria de los casos, las

decisiones estatales recaen, de diversa forma, sobre el resto de la comunidad.

La ética o moral esta insita en todas las manifestaciones de las relaciones juridico
administrativas -como en todo nuestro acontecer diario-. Y para ello, nada me-
jor que reproducir las partes pertinentes de un muy interesante dictamen de la
Procuracion del Tesoro de la Nacion, firmado por el entonces Procurador RosarTi,
hoy juez de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, que ostenta un valor moral
que es mi deber resaltar:

les, Madrid, 1996, p.15. Es importante para estos temas la lectura del trabajo de AcampeN, Giorgio: Estado de
excepcion, 3* ed. de la traduccion esp., Adriana Hidalgo Editora, Buenos Aires, 2007, passim, esp. cap. 1

30. El tema de la ética publica lo traté en “Reflexiones sobre la ética ptiblica”, en la revista Ius et Veritas, de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert, N° 48, julio 2014
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“...no esta de mas recordar que la consideracion del Estado como primer obliga-
do ético que siempre ha sustentado la jurisprudencia administrativa vertida por
mis antecesores, inhibe cualquier elucubracion juridica que no tenga en cuen-
ta donde esta la necesidad y la disminucién de los derechos en estos actuados.
Porque, como ha tenido oportunidad de destacar este Organismo asesor...: ...el
Estado Nacional, persona ética por excelencia, debe actuar no so6lo dentro del
orden juridico sino también en consideracion a la equidad y a los principios que

la informan ...

“Ese caracter ético que reviste el Estado ha sido constantemente predicado no
solo desde el derecho, sino también, por cierto, desde la filosofia.

“Se ha expresado en tal sentido: Como comunidad que tiene su fundamento en
los fines existenciales del hombre el Estado forma parte del orden ético y es un
valor de ese tipo. Forma parte de la realidad de la plenitud de la naturaleza hu-
mana, su funcion del bien coman forma parte de la responsabilidad moral de la
persona humana. El Estado como comunidad lleva pues consigo la dignidad de los
seres morales. Y puesto que sus funciones son fundamentales para la satisfaccion
de las funciones humanas, culturales y vitales, su valor en relacion con los valo-
res particulares dentro esta esfera es el mas amplio; por consiguiente, un valor
moral del mas alto rango. Santo Tomas de Aquino no vacila en designar al Estado,
lo mismo que Aristoteles, como la creacion mas destacada de la razon humana,
y en asignar, por consiguiente, a la politica el lugar mas elevado entre todas las
artes.(v. Messner Johannes, Etica Social, Politica y Economica a la luz del Derecho
Natural, Rialp, Madrid, 1967, ps. 857y ss., ...).

“De otra parte, no cabe albergar dudas que la directiva constitucional de promo-
ver medidas positivas en materia de derechos humanos (v. art. 75, inc. 23, C.N.), a
las que asigno no so6lo un sentido compensatorio sino proactivo y amplio, y pre-
dicable respecto de todos los 6rganos que titularizan las funciones del poder, se

erige en una pauta util de interpretacion de toda disposicion normativa” 3.

31. Dictamen N° 549, del 11/11/2003.
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Estas consideraciones pueden parecer muy idealistas. Pero si se desea establecer
un verdadero régimen con justicia, no es posible relevar la moral o ética a otro
ambito. Solo con la vigencia y la idea permanente del deber de actuar moralmente
es como se puede construir una republica y no un pais de gobernantes guiados
por el mero interés de “lo politico” y la busqueda de ventajas egoistas.

La obra del profesor, ha sido, en tal sentido, una fuente nutricia para los valores

morales que debe insuflar la accion estatal, y que, en lo personal, a mi me guia en

forma constante.
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