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INTRODUCCION

A. EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y LAS
POLITICAS PUBLICAS. SU ENCUADRE.

La problematica en las politicas publicas impone una
visiéon multi o trans disciplinar inicial que hace que a su estudio y

analisis confluyan diversas ramas del saber.

Hoy en dia abundan los enfoques puramente econémicos
de las politicas publicas, anclados en la ecuacion costo-beneficio;
prevalecen también las Opticas provenientes de la ciencia politica
qgue, a partir del concepto de Estado, se decantan por vertientes
que incluso abarcan a otros actores de la praxis politica; “last but
not least”, ha imperado en la literatura especializada mas reciente,
corrientes que orientan a la politica publica a la ética y a la
responsabilidad social, dentro de una concepcién solidaria y

humanista.

Como sea, no se puede eludir so riesgo de caer en
enfoques solitarios, aislados, unidimensionales o parciales- la
necesidad en un sistema democratico de anclaje juridico. El
guehacer politico del Estado, en su devenir, no se realiza fuera del
“mundo juridico”, sino dentro de él. Si la actividad politica es
también juridica (mas alla de las interminables discusiones -

iusnaturalistas o contractualistas- acerca del origen del Estado) en



simultaneidad y en paralelo, las “politicas” en pluralidad también

se encuentran revestidas e impregnadas de juridicidad.

Hay asi una “politicidad del Derecho”, pero no menos
también una juridizacién del obrar estatal. En tal sentido, las
construcciones sobre Derecho publico, tanto el constitucional
cuanto el administrativo, ocupan sin lugar a dudas un papel

trascendente y relevante.

¢Para qué sirve el Derecho en este emprendimiento? El
Derecho en un sentido objetivo brinda el necesario
encuadramiento o estructuracion a un curso de accién publica
gue de otro modo seria completamente libre, por no decir

eventualmente cadtico o desenfrenado.

El Derecho, pues, proporciona la necesaria dosis de
estabilidad, y ello se ve con nitidez en el campo de las
instituciones. En tal sentido, los enfoques neo-institucionalistas
gue aparecieron en la literatura compulsada en la década de 1990
entroncan con esta linea de pensamiento, decia North que
“cuando hay un cambio radical en las normas formales, que las
vuelven incongruentes con las limitaciones informales existentes,
hay una tension no resuelta entre ellas que a la larga llevara a la

inestabilidad politica“.

! NORTH Douglass C. Instituciones, cambio y desempefio econémico. Fondo de
Cultura econdmica —México — 1993- Traduccién de Agustin Barcena — pag. 179



Para el caso de América Latina, la revision del papel del
Estado en la formulacién de politicas publicas debe abordarse en
el marco de las transformaciones que ha tenido el modelo de
desarrollo -el paso de un Estado de bienestar al Estado minimo de
inspiracion neoliberal- y la vuelta al Estado con vocacion social,
como muestra el caso argentino mas reciente, en el cual se
planteaban formas de actuacién que dejaban de lado la accion
centrada en el Estado, lo que al mismo tiempo implica convocar

diversas formas de organizacion y movilizacion social.

En este marco el Derecho, como expresa Gaspar Arifio Ortiz
“no es un artificio l6gico, sino una disciplina de la sociedad, si
ésta cambia, es inevitable que cambie aquel”.? Compete al Jurista,
“repensar las cuestiones y ayudar, modestamente, a que el
contenido de los conceptos —nuevos 0 viejos- refleje y conecte

con la nueva realidad.®

El disefio y puesta en marcha de las politicas publicas
significa considerar el conjunto de intereses y las perspectivas de
los actores; por lo tanto su formulacion es el resultado de un
acuerdo en torno ala forma de abordar una situacion considerada
como problematica. Desde esta corriente, se habla de tres

categorias de mediadores: profesionales (representantes de

2 ARINO ORTIZ Gaspar — La administracién Institucional : Origen y Personalidad —
pag. 86

® ARINO ORTIZ Gaspar Ob. cit.



grupos sociales), élites administrativas (funcionarios técnicos del
Estado) y politicos elegidos popularmente (voceros de la sociedad
civil).

En este planteamiento, ampliamente generalizado en los
estudios de las politicas publicas, lo central radica en examinar
procesos y resultados mediante el andlisis de los intereses y las

perspectivas, asi como los roles de los distintos actores en juego.

Un enfoque politico de las politicas publicas busca
convertirlas en una oportunidad para poner aquellos asuntos
claves de las agendas social, econdmica, ambiental, cultural y
politica en el terreno de la deliberacion publica; ellas deben
traducir lo que el Estado y la Sociedad consideran como de
interés general; esto requiere involucrar directamente a las
organizaciones sociales en la seleccion de los temas y las
estrategias que definen la gestion del desarrollo. Al ser
comprendidas y asumidas de esta manera, las politicas expresan
pactos sociales a la vez que hacen visibles los intereses
tradicionalmente ocultos de los actores hegemoénicos®, que han
buscado influir — y han logrado ser consignados - ,en los planes

de desarrollo, las politicas de gobierno y la legislacién.

* Los llamados Grupos de presion, que la Dra. Maria Esther del Campo Garcia - en
un articulo bajo ese nombre publicado en el Libro Sistema Politico Espafiol —
coordinado por Paloma Roman Marugan— ed 2001- Pag 155-181, difundido en
www.dialnet.unirioja.net- define como “aquellos grupos de interés organizados que
no desean de forma directa el control del poder politico , sino influir o presionar a
los centros de toma de decisiones ..."



http://www.dialnet.unirioja.net/

Al plantearse las circunstancias por la que se vio afectada la
consolidacion del sistema democratico en América Latina, el Dr.

° sostiene que “mas que por la propia

Manuel Alcantara Saez
aceptacion del concepto de democracia”, lo fue por la
“acumulacion de factores negativos”. Estos factores, “no
excluyentes unos de otros, se han venido entremezclando
habitualmente, siguiendo una simpatia, de un pais con el vecino,
tipica ficha de domind. El funcionamiento intrinseco de las
instituciones, su eficacia, su capacidad para absorber conflictos y
articular demandas, el excesivo peso e influencia de algunas
corporaciones, la cultura politica de los ciudadanos, la creacion y
distribucion de la riqueza , el papel de la politica internacional,

etc.”

Contextualizado con lo expuesto, en una publicacion
reciente, el Dr. Alcantara® ha reflexionado sobre los actores,
lideres y partidos de América Latina, y ha sostenido que “Parece
evidente que un mayor conocimiento del proceso formativo, de
construccion de identidad politica y del entorno intelectual del

lider resulta imprescindible para conocer su capacidad de

> ALCANTARA SAEZ Manuel, Sistemas politicos en América latina — Volumen
primero América del Sur —Tecnos - 1989 — pag. 13.
® Manuel ALCANTARA SAEZ “La escala de la izquierda La ubicacion ideoldgica de
presidentes y partidos de izquierda en América Latina” consultada en el sitio
www.nuso.org de lo publicado en la revista NUEVA SOCIEDAD No 217,
septiembre-octubre de 2008, ISSN: 0251-3552.
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influencia en proyectos colectivos que de por si suelen ser

extremadamente variopintos”.

Y esa oportunidad para poner aquellos asuntos claves en las
agendas de temas de interés general son destacadas en el
mensaje del Dr. Bernardo Kliksberg’ en oportunidad de recibir la
distinciéon de Ciudadano llustre de la ciudad de Buenos Aires,
decia: “Los latinoamericanos aprendieron a preguntarse coOmo
puede ser que seamos tan pobres, porque el 34% de toda la
poblacion es pobre en una regidon con tantas potencialidades. Y
estan aprendiendo rapidamente el oficio de ciudadanos activos.
Conocian el oficio del ciudadano que vota una vez cada 4 0 5
afos. Estan pasando de una democracia de baja intensidad a una
democracia de alta intensidad. Una sociedad civil cada vez mas
organizada, una presion cada vez mas importante por rendicién de
cuentas y por transparencia, cambios significativos en una serie
de paises. No es casual que se hayan producido cambios sociales
avanzados en América Latina en los ultimos afios en aspectos que
son fundamentales para la lucha contra la pobreza. Hay una
ciudadania que esta movilizada totalmente por distintos caminos
histéricos, pero buscando lo que yo me he permitido llamar una

economia con rostro humano. Es una economia entre todos,

" El Dr. Bernardo KLIKSBERG, es Asesor Principal del Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD) y co -Director de esta Tesis y es quien me acompafio
en el abordaje sobre el rol de las politicas publicas en los procesos de desarrollo.
Ver texto completo del mensaje en:
http://www.fonres.com/panel/upload/file/palabras-del-ciudadano-ilustre-dr-bk.pdf
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donde no haya exclusiones y esté subordinada a lo fundamental,
que son los valores éticos del género humano, los valores que le

dan sentido al género humano.”

La relacion entre la accion gubernamental, el Estado y la
sociedad en el marco de las politicas publicas, es planteada por
Pedro Medellin® sefialando: “En su condicién institucional, las
politicas publicas no s6lo expresan la particular configuraciéon de
las estructuras, funciones y procedimientos que rigen al Estado y
a las organizaciones publicas, sino que también revelan la
particular dinamica conflictiva en que se desenvuelve la accion
publica. En su relacién con las estructuras politicas, las politicas
publicas expresan tanto una particular movilidad de las fuerzas
politicas, como una dinamica especifica de incorporacién o
exclusion (politica, econdmica y social) de los ciudadanos con
respecto a los asuntos del Estado. En su relacién con la sociedad
civil, las politicas publicas se constituyen en un poderoso
instrumento de comunicacion. Y en su relacion con el ejercicio de
gobierno se constituyen en el dispositivo crucial a través del cual
los gobernantes logran imponer un rumbo definido a los Estados

y a las sociedades que gobiernan”.

8 Sobre las politicas publicas y el régimen politico. Este documento fue preparado por
Pedro Medellin Torres, Consultor de la Division de Desarrollo Social de la Comision
Econdémica para América Latina y el Caribe (CEPAL). El estudio forma parte del
proyecto Politica y politicas publicas en los procesos de reformas en América
Latina. Similitudes y diversidades (Proyecto FRA/02/073) que la CEPAL llevé a cabo
con el apoyo del Gobierno de Francia. Julio 2004. En red.
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Para ello, se necesita un Estado Inteligente® acompafiado de
lo que el Prof. North llama “organizacién eficaz”, que “implica el
establecimiento de un marco institucional y de una estructura de
la propiedad capaces de canalizar los esfuerzos econdmicos
individuales hacia actividades que supongan una aproximaciéon de
la tasa privada de beneficios respecto de la tasa social de

beneficios*“.*°

Por cierto, en ese contexto, como expresa el Dr. Walter
Carnota'!, “’El Derecho administrativo tiene mucho gue decir en
este sector del quehacer estatal ya que la misma Constitucion
Argentina sefiala el camino a la sociedad y a los representantes
del pueblo. La garantia, introducida por la reforma constitucional
de 1994 en el Articulo 75 inciso 23 de la Constitucion Nacional,
expresa: “Corresponde al Congreso (..) legislar y promover

medidas de accion positiva que garanticen la igualdad real de

9 Concepto tomado de Conferencia pronunciada por el Dr. Bernardo KLIKSBERG
“‘Repensando el Estado para el Desarrollo Social: Mas allda de dogmas vy
convencionalismos” en el marco del Foro Intermunicipal Buenos Aires Sin Fronteras
el 27 de abril de 1998.

% North DOUGLASS. El nacimiento del Mundo occidental ~Una nueva historia
econdmica (900-1700) Siglo veintiuno de Espafia editores — 1973 -pag. 5, Alli
define a la tasa privada de beneficios como la suma de los ingresos netos que
percibe la unidad econémica en el desempefio de una actividad y a la tasa social
de beneficios como el total de los rendimientos netos (positivos o negativos) que la
sociedad obtiene de dicha actividad.

1 E| Dr. Walter CARNOTA es Catedratico de Instituciones de Derecho Publico de la
Facultad de Ciencias Econdémicas de la Universidad de Buenos Aires, es co-
Director de esta Tesis y es quien me acompafié en la discusiébn sobre cémo
abordar el encuadre de las Politicas Publicas en el marco del Derecho
Administrativo.

13



oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los
derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas

con discapacidad”.

De tal manera que corresponde instrumentar con acciones
concretas - leyes, decretos y todo tipo de actos administrativos- la
reglamentacion o desarrollo y puesta en ejecucion de los
derechos enunciados. Acciones concretas por parte del Estado
para igualar las posibilidades de todas las personas en pos de su
desarrollo integral. Por cuanto si una sociedad no crece es porque

“no existen incentivos para la iniciativa econémica“**

La doctrina argentina, reconoce al Derecho administrativo
como una rama en permanente formacién®® (situacién ya superada
en el contexto espafiol), cuyo ordenamiento no cristaliza
definitivamente, por las continuas transformaciones de la realidad
que debe regular. Ello nos permite incluir el concepto de politicas
publicas, no s6lo desde el punto de vista del rol del Estado en la
sociedad y en la economia, sino también desde el punto de vista
de los cambios en la orientacion y el contenido de las acciones

estatales. Lo que facilita, desde el Estado, reducir las

'2 North DOUGLASS ob. cit., pag. 6.

13 jJuan Carlos CASSAGNE, Derecho Administrativo T © | — Lexis Nexis — Abeledo
Perrot - 8 va edicion — Buenos Aires 2006.-
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imperfecciones del mercado™ y producir ciertos cambios en la

organizacion que hagan desaparecer dichas imperfecciones.

Y se necesita un Estado Inteligente porque como ensefa el
Dr. Kliksberg “Hay una ciudadania que exige una economia con
rostro humano, y para mi el motor de la historia de América Latina
es una ciudadania cada vez méas activa. Ello significa politicas
publicas con apoyo para hacer cambios a favor de la ciudadania.
También exige responsabilidad social de la empresa privada; y
estd ampliando el voluntariado en la sociedad civil. Todo ello abre
la posibilidad de concertaciones entre politicas publicas,
empresas privadas socialmente responsables y una sociedad civil

movilizada.”

En la préctica, resulta hoy imposible en la Argentina definir al
Derecho administrativo sobre la nocién exclusiva de
Administracién Puablica; la flexibilidad y dinamismo para captar la
realidad histérica y adaptarse a ella, hacen que deba evolucionar

permanentemente junto con los nuevos cometidos del Estado.

Participo del criterio objetivo, que en Argentina sostiene el
Dr. Cassagne, para definir la naturaleza del Derecho
administrativo; se la reconoce como “aquella parte del derecho

publico interno que regula la organizacién y las funciones de

* No estaba en la naturaleza misma del mercado proporcionar soluciones a algunos
de los agudos déficits de la vida cotidiana. Como lo plantea STIGLITZ (ob cit
2003): “La economia moderna ha mostrado las limitaciones de la mano invisible, y
de los mercados sin restricciones”.

15



sustancia administrativa, legislativa y jurisdiccional del Organo
Ejecutor y de las entidades juridicamente descentralizadas, las
funciones administrativas de los restantes érganos que ejercen el
poder del Estado (Legislativo y Judicial) y, en general , todas
aquellas actividades realizadas por personas publicas o privadas
a quienes el ordenamiento les atribuye potestades de poder

publico derogatorias o exorbitantes del Derecho Privado *°.

Con ese alcance, se incluye también en el contenido del
Derecho Administrativo, el estudio de todas las funciones
publicas de la Administracion, ampliando su base temética de
forma tal de incorporar el reconocimiento de la funcién social a
cargo del Estado, que busca conciliar criterios fiscales de
aplicacion de recursos publicos con el principio de subsidiariedad
propio de la intervencidn estatal y de la conformacion misma de la

actividad y de la organizacion de los poderes publicos.

Hoy la actuacién estatal — sobre todo en América Latina - se
va transformando, y con ella el Derecho Administrativo, a partir de
verificarse una mayor presencia e iniciativa estatal en distintos
ambitos, con politicas publicas activas, que buscan satisfacer
necesidades no solo respecto de las personas que integran la
sociedad civil, sino la demanda de crecimiento y desarrollo de los

distintos niveles territoriales, reconociéndose necesario adaptar

' Juan Carlos CASSAGNE, Derecho Administrativo T © | — Lexis Nexis — Abeledo
Perrot - 8va edicion — Buenos Aires 2006, pag. 108, ss.
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en consecuencia la organizacion estatal y la asignacion de

funciones y competencias.

Cuando los cambios en las circunstancias historicas,
determinan que el Estado deba asumir un rol de configurador del
orden social, buscando corregir desigualdades, la Administracion
necesariamente debe actuar en determinados dmbitos de interés
social (salud publica, prevision social, educacién, vivienda,
ambiente, ordenamiento territorial etc.), no cubiertos por la

actividad privada.

Y este nuevo conjunto de objetivos®®, de decisiones y de
acciones estatales requiere de una estructura administrativa que
aporte racionalidad en la administracion del gasto publico y un

aumento de las tareas de gestion y control desde el Estado.

® En su libro “Sin fines de Lucro* , ed Kats — 2010, pag 77, la Dra Martha C
Nussbaum , analiza el desarrollo del debate politico en la historia, y en ese marco
la ausencia de claridad respecto de los objetivos, reflexiona que las personas no
razonan entre si del modo méas adecuado y encuentra , en su repaso histérico ( se
referencia para ello en la Historia de la Guerra del Peloponeso escrita por
Tucidides) , que “casi nunca analizaban los principales objetivos de sus politicas ni
se preguntan de manera sistematica como hacer para que los distintos elementos
gue cada uno valoraba encajaran entre si “.-
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B. ENFOQUE Y METODOLOGIA DE
INVESTIGACION

Las caracteristicas del objeto de estudio que acabo de
resefiar imponen sefialar que, sin caer en positivismos vacuos, la
fuente inicial son las normas positivas, las contenidas en la
Constitucion del Estado, las que aportan el contenido a los
derechos fundamentales y la doctrina utilizada para el
conocimiento juridico del tema en torno a las necesidades basicas
del ser humano y la tejida a su alrededor, a partir de reconocer
qué lejos estamos de satisfacerlas y avanzar en los porqués y los

comos de las politicas publicas.

Se requiere un pluralismo metodolégico, que combine el
planteo socioldgico, el planteo politico, y el econémico; con una
vision juridica integral que nos permita un disefio de estructuras
publico-privadas que, reconociendo la realidad, actuen sobre
ellas. Nos referiremos con ello no sélo a las acciones positivas del
Estado que se instrumentan a través de politicas publicas, sino a
acciones positivas desde el Estado.

La ruptura de la sociedad tradicional y la emergencia de
nuevos y multiples actores con propdsitos e intereses diversos -y
en muchas ocasiones contradictorios-, obligan al disefio de
nuevas herramientas para la coordinacion y la articulacion de la

accion estatal y la gestibn gubernativa; en el caso de las
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sociedades industrializadas, esta sectorizacién obedece al
surgimiento de las profesiones, las especializaciones y otras
formas de fragmentacion econdémica y social enmarcadas en la
fundamentacion racional de la modernidad; en el caso de las
sociedades llamadas periféricas, la segmentacién esta ligada
también a las diferencias relacionadas con las formas de
exclusion social, ambiental, cultural, politica y econémica, de ahi
gue los propdsitos de las politicas publicas se enlacen con la
busqueda -en este cambiante contexto- de la libertad, la justicia y
la equidad.

Las politicas publicas se pueden entender como un conjunto
de respuestas del Estado frente a situaciones consideradas
socialmente como probleméticas, que requieren ser solucionadas
con fundamento en la agenda gubernamental; aqui lo publico se
puede confundir facilmente con lo estatal y las acciones
gubernamentales con los propdsitos publicos. Al confundirse la
accion del Estado (como monopolizador de la gestion social) con
la politica publica, su estudio se centra en la indagacion alrededor
del tipo de acciones que desarrolla el Estado en los diferentes
ambitos de su actividad, como se elaboran y desarrollan y cémo

se evaltan y cambian. ¥’

7 Cuando hablamos de “policy sciences®, nos referimos como expresa Luis F.
AGUILAR VILLANUEVA ,en la presentacion del libro El Estudio de las Politicas
Publicas , pag. 7, a “ una disciplina que pretende contribuir a la elaboracién de
decisiones publicas mas eficaces que, sin cuentos y con sustancia, sean capaces
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El profesor Pierre Muller'®, advierte que a efectos del
reconocimiento del origen intelectual sobre el analisis de las
politicas, se pueden identificar tres corrientes: las reflexiones
sobre la burocracia, la teoria de las organizaciones y los estudios

sobre la gerencia publica.

Sostiene que en tanto la sociedades se vuelven cada vez mas
complejas y sectorializadas, se requiere buscar formas de
articulacion entre la actuacione de la instituciones publicas y las
de éstas con las diversas formas de organizacion que adquiere la
sociedad civil; justifica la importancia creciente de las politicas
publicas en tanto son una manera de resolver los problemas de
coherencia en las sociedades que transitan de la tradicién a la

modernidad:

“Cualquier sociedad sectorial sera necesariamente
confrontada con un grave problema de coherencia social, cuando
la sociedad tradicional estd amenazada con reventarse, la
sociedad sectorial esta amenazada de desintegracion si no
encuentra en si misma los medios para manejar los antagonismos

sectoriales, aquellos medios son precisamente las politicas

de ir abordando oportuna y sistematicamente desoladores problemas y defectos
publicos” .-

¥ MULLER, Pierre. Las politicas publicas. Universidad Externado de
Colombia. 2006.

20



publicas. (...) numerosas politicas publicas no tendréan otro objeto
que la gestion de los desajustes producidos por otras politicas
sectoriales: la sociedad sectorial, que esta en desequilibrio
perpetuo, genera de manera permanente problemas, disfunciones,
o efectos perversos que deberan a su turno ser objeto de politicas

publicas”.®

La transformacién de las estructuras politicas y econdmicas
de los paises de América Latina ha sido objeto de estudio de
numerosas investigaciones que han centrado su atencion en
distintos enfoques tedricos y desde distintas disciplinas. Interesa
y han sido tenidas en cuenta, a los efectos de este estudio, las
aportaciones de autores como Carles Ramié y Miquel Salvador? ,
en tanto plantean una critica a la Nueva Gestion Publica y su
caracter neoempresarial, proponiendo revisar sus postulados para
adecuarlos tanto a las particularidades del sector publico en
América Latina, como a la realidad y caracteristicas propias de

sSus instituciones.

Como bien advierten estos autores: “Los valores
neoliberales, empresariales e instrumentales que afectan desde el
modelo de Estado hasta a las pautas culturales con las que

operan los empleados publicos. Hay que tener presente que la

¥ MULLER, Pierre ob cit, pag. 30 y sgtes.

%0 Carles RAMIO y Miquel SALVADOR, “Instituciones y Nueva Gestion Publica en
Ameérica Latina“ Ed. Fundacion CIDOB 2005.
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Nueva Gestion Publica no es neutral, ya que se genera en unos
paises y en un contexto politico y econémico en el que

predominan unos valores determinados”.*

Como el tema tiene escaso desarrollo normativo, para ser
estudiado y resuelto, a pesar de tratarse de un asunto de
trascendencia econOmica, politica y social, he planteado el tema
desde la Argentina, mas alla de las aportaciones que brinda el
método comparativo y que permitiran contextualizar esa realidad
en los esquemas de América Latina, y cotejarlas con las

tradiciones iberoamericanas en la materia.

Siempre teniendo presente que las soluciones facilitadas por
los distintos modelos internacionales, solo pueden ser tomadas
como referenciay que son las caracteristicas propias de cada pais
las que determinaran su virtualidad y posibilidad cierta de ser

aplicadas.

La eleccion del tema surgié a partir de advertir la necesidad
de encuadrar el vasto dominio teméatico de las politicas publicas,
dentro del marco de los principios estructurales del Derecho
Administrativo y de profundizar el estudio de la Justicia

Administrativa como institucion y como técnica.

Observamos asi la vinculacion de la politica publica con sus
herramientas de control. Ya que ,la adecuacion de las mismas en

todo momento a las exigencias de una optima gestién impone su

L Ob cit pag. 15.
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adecuacion permanente al interés publico, que es como expresa el
Dr. Miguel Dominguez Berrueta, “el factor que aglutina toda la
actuacion administrativa y cuya presencia es la que origina unas
veces una determinada actuacion y otras veces actuaciones

distintas, porque no es un factor estatico“.*

El quehacer politico del Estado y el encuadramiento en el
derecho de la accién publica, resultan ejes de analisis de
necesaria referencia en este trabajo de tesis porque en definitiva
las politicas publicas, vistas como exteriorizacion de la
orientacion y contenido de la accion estatal, cumplen una funcién

primordial de satisfaccién del bien comun.

La plena cobertura institucional de la justicia administrativa,
la fuerza normativa de la Constitucion y un control objetivo sobre
la gestidon de las politicas publicas con eje en la eficacia, eficiencia
y mejora en la utilizacién de los recursos publicos, es lo que

permitira optimizar la satisfaccion de necesidades.

Es necesario profundizar los mecanismos de control, incluso
desde la sociedad, por la pérdida de confianza de los ciudadanos

en el manejo de los fondos y el patrimonio publicos aplicados a

22 Miguel DOMINGUEZ- BERRUETA DE JUAN “Incumplimiento en la concesién de
servicios publicos. Ed. Montecorvo S.A. Madrid 1981. P4g. 186. Lo que indica ,a mi
criterio claramente que, los instrumentos juridicos que plasman la decision
administrativa de ejecutar una politica publica, deben, desde la etapa del disefio hasta
la implementacion, cumplir con los principios rectores del Derecho administrativo, y en
la ejecucion y control de la politica publica debe reconocerse cumplido el principio de
eficacia.
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alcanzar la satisfacciéon de los intereses generales. La sociedad
reclama transparencia y participacion en la definicion de las
necesidades y en el modo de satisfacerlas o asistirlas desde el
Estado.

Se buscé analizar la razon de ser del Derecho Administrativo,
a partir del reconocimiento de la funcién social a cargo del Estado,
gue se expresa a través de politicas publicas que buscan conciliar
criterios fiscales distributivos y de aplicacion de recursos
publicos con el principio de subsidiariedad de la intervencion
estatal, como criterio fundamental para la justificacién y medida
de la actividad de los poderes publicos con respecto a los

ciudadanos.?®

Las acciones que desarrolla el Estado desde la mirada de los
principios del derecho administrativo, como Derecho comun de
las Administraciones Publicas, no estan conformadas solamente
por normas positivas, sino también por principios generales que

sirven para articular, interpretar y completar esas normas?*; para

23 Implicacion ésta que conforma el amplio alcance del término subsidiariedad en el

ambito del Derecho Publico, como expresa José Luis MARTINEZ LOPEZ MUNIZ
el “principio de Subsidiariedad”, pag. 1276 , en Los Principios Juridicos del
derecho Administrativo —Director Santamaria Pastor- La Ley —Grupo Wolters
Kluwer —Madrid -2010 —
?* BERNAL PULIDO en su Obra “El principio de proporcionalidad......, pag. 109,
referencia a Ross para definir la indeterminacion sintactica, que identifica, como
otra de las causas de la indeterminacion normativa de las disposiciones de
derecho fundamental y sefiala: “La indeterminacién sintactica se produce cuando
el significado normativo de un enunciado no aparece claro tras la simple lectura
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que, en definitiva, las decisiones publicas sean eficaces desde su
formulacién y durante todo el proceso de disefio, desarrollo y

evaluacion.

En este proceso decisorio, se situa la reflexion sobre la
separacion entre el Derecho Publico y el Derecho Privado.
Recordemos que Clavero Arévalo expresaba que “el derecho
administrativo constituye un ordenamiento juridico publico comun

y normal“.?®

Reflexion que llevo a los tratadistas espafioles a considerar
que existe una verdadera retroalimentacion entre derecho publico

y derecho privado y no una separacion tajante.

El paradigma de la exclusion reciproca, entre ambas ramas
del derecho, ha ido evolucionando hasta reconocerse la
interconexion entre interés publico e interés privado, a partir de la
interpenetracion del Estado y la Sociedad, lo que explica que, en
el plano sustantivo exista “un dnico interés general en cada caso

concreto de cuya realizacion se trata siempre“.*°

del texto, en razéon de incertidumbres generales por las relaciones entre los
términos que lo componen”.
% CLAVERO AREVALO, Manuel “Consecuencias de la concepcion del Derecho
Administrativo como ordenamiento comun y normal - Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia 1952- pag. 54 y sgtes.
?® PAREJO Alfonso “Crisis y Renovacion del Derecho Publico“, Madrid 1991, pag. 25.
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Y sera la vieja categoria de la “equidad %, la que operara
como siempre ha operado, “retroalimentando”, el derecho positivo
para introducir las consecuencias facticas de la aplicacion estricta
del mismo*, frente a las declaraciones constitucionales; la nueva
conciencia de justiciabilidad de los valores constitucionales y las
directivas de accién de los poderes publicos que contienen los

textos fundamentales.

Buena parte de los principios generales del Derecho, han
quedado constitucionalizados en el derecho espafiol y con ello,
dotados de la superioridad normativa formal que la Constitucién

implica.

La expresion principios generales del derecho, vya
generalizada en casi todos los paises, es muy certera para indicar
su verdadero contenido. Al decir que se trata de “principios” se
estd precisando su caracter béasico, en sentido ontolégico, como
soporte primario estructural del sistema entero del ordenamiento
al que por ello prestan todo su sentido; y son “generales” porque
trascienden de un precepto concreto y organizan y dan sentido a
muchos. En definitiva, lo general, lo comunitario es lo propio del
mundo juridico, porque son finalmente principios “del derecho”,
esto es, férmulas técnicas del mundo juridico y no simples

criterios morales.

" Como expresan Rivero YSERN y Fernando PABLO, pag. 126 — Equidad, Derecho
Administrativo y Administracion Publica en Espafia, Andavira Editora —Santiago de
Compostela — 2011.
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Esta tecnicidad de los principios generales del derecho es

fundamental para entender como funcionan.

En el Derecho administrativo hay razones especificas para
asignar valor relevante a los principios generales, toda vez que las
normas juridicas que instrumentan politicas publicas, no son
preceptos orientados a definir una justicia abstracta, sino que se
trata de una voluntad ordenada a un fin politico concreto, a una

conformacion politica determinada.

Esos fines politicos expresan, o deben expresar, verdaderas
necesidades publicas como por ejemplo industrializar o
desarrollar una region deprimida; aumentar o disminuir el gasto
publico para modificar el ciclo econdmico o reducir la inflacion; o
promover la inversién; o en general como impone la constitucion
espafola, en su art. 39 y sgtes., atender “los principios rectores de
la politica social y econémica“ y desde esa Optica se legitiman

como determinaciones publicas y como contenidos de una norma.

Un abordaje sugerente lo suministra Eduardo Garcia De
Enterria que, siguiendo a la doctrina alemana, distingue la nocion
clasica de “ley”, como definidora de un orden abstracto de
justicia, de lo que se denomina “ley-medida”, que por el contrario

pretende resolver un problema concreto e instrumentar una

politica publica.
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Esta realidad ® , que impone la necesidad de adoptar
decisiones concretas en materias econOmicas y sociales; hace
gue se vaya produciendo una transformacion en el concepto de
ley. “Los parlamentos aprueban cada afio numerosas
disposiciones que reciben el nombre de ley y que son decisiones
concretas para la resolucién de problemas concretos; o que se
limitan a autorizar la actuacién del Ejecutivo en un determinado
campo, otorgando casi siempre a éste una amplisima libertad para

adoptar las decisiones que juzgue convenientes“.*

El primer problema planteado por este tipo de leyes *° -como
expresa el Dr. Rivero Ortega- , que se traducen en un tratamiento
juridico especial y distinto —beneficioso o perjudicial-, para uno o
varios sujetos particularizados, es el de su compatibilidad con el
principio de igualdad, que puede resultar mal parado cuando se
adoptan medidas excepcionales. Ya que, “Sélo cuando el régimen
especial se encuentre justificado por las circunstancias que

concurren se salvara la lesién de igualdad®.

?8 Expuesta por el Dr. Gaspar ARINO ORTIZ, en su trabajo “Leyes Singulares, leyes
de caso Unico”, Revista de Administracion Publica Nam. 118. Enero-Abril 1989.

? Gaspar ARINO ORTIZ, ob. cit.
% Sobre las leyes medidas, leyes singulares o leyes de caso Unico existe una
abundantisima bibliografia en el Capitulo Il del libro Derecho Administrativo

Econdmico, del Director de esta tesis Dr. Ricardo RIVERO ORTEGA - 4 Edicion,
Marcial Pons, Madrid, 2007 que esta referenciada en este trabajo.
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De ahi entonces la necesidad de un control de razonabilidad
mas intenso y la importancia de averiguar o investigar, la finalidad
real de la norma “ya que la finalidad perseguida por la norma va a
ser la eventual razén justificativa de la desigualdad”.®* Luego se
indagaréa si esa finalidad protege un interés constitucionalmente
relevante,® y en tercer lugar, es cuando la Corte enjuicia si la
norma objeto de impugnaciéon es el medio adecuado para la

satisfaccion del fin perseguido.®

Esa norma, que implementa una politica publica, se
transforma en un instrumento de politicas concretas vy
cambiantes. Inevitablemente al introducirse esas normas en la
trama social, con decisiones administrativas que afectan a
ciudadanos concretos, se producen necesariamente problemas de
justicia, entendidos como problemas de ajuste entre situaciones,

intereses y derechos, que entendemos deben resolverse con un

% José SUAY RINCON “El principio de igualdad en la justicia constitucional” prélogo
de José Eugenio Soriano Instituto de estudios de Administracion local. Madrid, 1985,
pag. 80 y sgtes.

% 0Ob cit, ya que éste sera el tinico modo y caso en que el interés protegido por la
norma podra prevalecer sobre el interés constitucional de igualdad. Pag 81

%% Este enjuiciamiento es obligatorio en dos casos:

a) cuando la ley utiliza como criterio de diferenciacién alguno de los expresamente
prohibidos por el articulo 3 de la Constitucion , o

b) cuando la ley persigue una finalidad igual a la perseguida por otra norma, sin que,
aparentemente, se adviertan exigencias objetivas secundarias que puedan justificar
su existencia en el ordenamiento juridico. Ob cit ..Pag. 83 y 84.
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sistema de principios generales del derecho capaces de calificar y
encauzar toda clase de situaciones, aun las nuevas e imprevistas .
Porque, en definitiva, la justicia es un criterio ineludible para el

funcionamiento de la vida social.

A las politicas publicas, en general, se las ha vinculado con
las llamadas potestades discrecionales, que pueden suponer, en
alguna medida, una libertad respecto de la Ley. Pero para que esa
libertad no se traduzca en arbitrariedad, se hace inevitable un
sistema de principios generales del derecho que sean
resueltamente aplicados por los jueces y que puedan restablecer

los contenidos de justicia.®*

La expansion de las politicas publicas esta asociada, en el
siglo XX al crecimiento del denominado Estado de Bienestar,
cuando comienza a extenderse la actividad del Estado a éareas
donde su competencia era escasa o nula. La vida del fend6meno
estatal no se halla detenida ni cristalizada sino que por el

contrario implica movimiento y dinamismo.

En la peculiar dinamica del Estado, el ejercicio eficiente del
poder, -entendido como fuerza unitiva que da orden y sentido a

todo el conjunto-no puede ser desordenado ni descoordinado.

% El ordenamiento juridico, como expresa GARCIA DE ENTERRIA, cuenta con esos
principios de justicia material, que son los llamados principios generales del
derecho, nodulos de condensacion de valores ético-sociales y también centro de
organizacion del régimen positivo de las instituciones y animadores de su
funcionamiento, pag. 71 . Legislacion Delegada Potestad reglamentaria y Control
Judicial — Civitas — Madrid 1998
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Necesita trazarse un plan. Para ello tiene que proponerse metas,
objetivos y fines; tiene que valorar; tiene que escoger; tiene que
medir resultados; debe ponderar® ; tiene que seleccionar

proyectos, moverse entre opciones, definir estrategias y tacticas.

En este marco, las politicas publicas son formuladas por el
Estado y se proponen impactar en la sociedad y la administracion
publica tiene a su cargo las acciones necesarias y aporta los
recursos para la implementacion de las politicas y programas

gubernamentales.

En el estudio y andlisis de las politicas publicas existen
distintos enfoques gue privilegian momentos y aspectos

especificos en su andlisis conceptual y abordaje metodolégico.

Karl Loewenstein decia que “si el fin mas noble de la
sociedad es alcanzar aquel estado que permita el maximo
desarrollo de la personalidad de cada miembro, se puede decir
gue el grado de acercamiento a dicho fin se corresponde con los

progresos que cada sociedad estatal ha realizado en relacion con

® BERNAL PULIDO en El principio de Proporcionalidad y los derechos
fundamentales — Centro de Estudios Politicos y Constitucionales — 3era edicion —
Madrid 2007., pag. 183, expresa que “ponderar es una metafora que alude a la
accioén de atribuir un determinado valor o peso a dos intereses o bienes que entran
en conflicto en un caso concreto, para decidir cual debe prevalecer y para
solucionar de esta forma un determinado problema constitucional.
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aguellas instituciones destinadas a controlar y limitar el poder

politico”.*®

La vertebracion del control de las politicas publicas va a estar
condicionada por la estructura del gobierno (si es presidencial o
parlamentaria) y por la estructura del Estado (unitario, regional o
federal).

En el caso espafol, a partir del texto constitucional del 1978,
la Constitucion es norma de normas, es decir, adquiere un neto

valor juridico como cabeza del ordenamiento.

La construccion relativa a la fuerza normativa de la
Constitucion, esta consagrada en el art. 9.1 de la CE: “los
ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la constitucion
y al resto de ordenamiento juridico”. Y las referencias al principio
de legalidad y jerarquia normativa (9.2); al sometimiento pleno de
la administracion a la ley y al derecho (103.1); el control
jurisdiccional de la potestad reglamentaria y la legalidad de la
actuacion administrativa (art. 106.1), dan vida a la aludida fuerza
normativa de la constitucion y delimitan lo que se condensa con el

sintagma “Estado Social y democratico de Derecho”.

De esa forma, el paraguas del Estado Social, amplia
notablemente la “agenda” de las politicas publicas y exige que
ellas sean coordinadas y articuladas en pos del “interés general”,

bienestar general o bien comun publico. Asi , ha dicho el Tribunal

% | OEWENSTEIN Karl, Teoria de la Constitucién, Ariel, Barcelona 1979.
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Constitucional espafiol en la sentencia 18 de 1984, en su
fundamento juridico tercero: “ La configuraciéon del Estado, como
Social de Derecho, viene asi a culminar una evolucién en la que la
consecucion de los fines de interés general no es absorbida por el
Estado, sino que armoniza en una acciéon mutua Estado-Sociedad,
que difumina la dicotomia derecho publico-derecho privado y
agudiza la dificultad, tanto de calificar determinados entes,
cuando no existe una calificacion legal, como de valorar la

incidencia de una calificacion legal sobre su naturaleza juridica”.

De alli que para abordar, estudiar y analizar la principiologia
del derecho administrativo en Espafia haya que escudrifiar la
matriz del Estado Social y democratico de derecho que viene

instaurado por el articulo 1.1 del texto fundamental de 1978.

Este articulo, contiene “el principio democratico que impone
gue las medidas de intervencion en los derechos fundamentales,
aprobadas por la mayoria parlamentaria, no sean declaradas
inconstitucionales sino cuando sea posible evidenciar, mediante
una fundamentacion acertada, que tales medidas transgreden el

contenido de los derechos en los cuales intervienen “.%’

Del mismo modo, la centralidad en el ordenamiento juridico
espafol, de los derechos fundamentales, no es un dato menor e

irrelevante para el derecho administrativo, sino que asume capital

% Como sefiala BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad.... Pag. 67
citando a R. Alexy.
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importancia en el contexto del principio de eficacia, ya que la
obtencion del resultado deseado de la politica publica estara en
directa relacion con la satisfaccion de los derechos

fundamentales.

Nos propusimos en el trabajo revisar el concepto de
jurisdiccion porque entendemos que la funcién jurisdiccional es,
en nuestros dias, el centro algido de las garantias que el Estado
debe poner a disposicion de los sujetos de intereses tutelados por
la norma juridica, para responder a la necesidad de infundir
certeza a la titularidad y ejercicio de los derechos individuales y

sociales.

La realidad juridica de nuestros tiempos nos muestra que
aquella funcién privativa se ha visto notablemente ensanchada y
el orden juridico confia hoy a los jueces no sdélo la composicion
de litigios sino también, y esencialmente, la declaracién de
voluntad legislativa y hasta la ponderacién de situaciones o
relaciones juridicas nuevas. Es asi que la esencia de la
jurisdicciéon no puede buscarse hoy solamente en la “definicion
del litigio”.

No interesa ya so6lo la coherencia interna de los
razonamientos légico-argumentales, sino que también va intentar
aprehenderse la eficacia de las acciones encaminadas, dentro de

escenarios politicos y econdmicos de creciente complejidad. El
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desafio es encarar esas pautas de eficacia sin evadir los

necesarios marcos constitucionales de accion.®®

Autores como Alli Aranguren han trabajado el concepto de
eficacia que se relaciona con la buena gobernanza, afirmando que
ésta “se basa en los principios de transparencia y
responsabilidad, lealtad y equidad, eficacia y eficiencia, respeto al
Estado de Derecho y al rigor moral de los comportamientos, todos
ellos fundamentan la nueva Administracién abierta, transparente,

accesible y receptiva”.*

El entrecruzamiento de los dmbitos publicos y privados, que
conllevéd el Estado de Bienestar, implico la aparicién en escena de
un numeroso arsenal de politicas publicas, y con ellas no sélo un
control de legalidad o de juridicidad, que son los que recogen
habitualmente las teorias jurisprudenciales y doctrinales, sino
también de orientacién hacia la obtencion de resultados y su
medicién, dependiendo, «claro esta, del entramado de

circunstancias de tiempo, modo y lugar.

% Fernando SAINZ MORENO, plantea que: “La ética publica exige, pues, normas de
organizacion que favorezcan los valores positivos e impidan o dificulten los
comportamientos indeseables, de modo que la ética publica, aun teniendo su base
antropolégica en la conciencia de cada servidor publico, se desarrolla en el seno
de una organizacién cuyas reglas de funcionamiento estimulan u obligan, en
ciertos casos, a seguir pautas de conducta determinadas.”- pag. 517 “Etica
Publica positiva” en Estudios para la Reforma de la Administracién Publica -
Instituto Nacional de Administracion Publica- Madrid- 2004.

% ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, La construccién del concepto de Derecho

Administrativo Espafiol -Thomson Civitas, Madrid, 2006.
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La eficacia, concebida como capacidad de producciéon de un
efecto deseado, no es sin6nimo de eficiencia. Esta ultima remite a
un juicio de optimizacién acerca de los medios empleados. Si se
profundiza la diferenciacion, se cae en la cuenta que la eficiencia

evoca una minimizacion de costos (control de costos), mientras

gue la eficacia se orienta hacia el hecho de haber obtenido los

resultados propuestos (control de resultados). Asi, la eficacia

retoma la idea del caracter “vicarial” de la Administracion Publica

en relacién con los administrados.

Los principios generales del Derecho Administrativo
constituyen una guia indispensable de orientacibn para la
formulacién, disefio, implementacion y control de las politicas
publicas. A su vez, ayudan a la interpretacion y aplicacion de un
derecho en permanente movilidad y transformaciéon como el

Administrativo.

La legalidad, la razonabilidad, la proporcionalidad y otras
directrices mas, son comunes a la experiencia juridica argentina y
espafiola. Cabe resaltar, como talante méas actual, a la juridicidad,
con las implicaciones de la tutela judicial efectiva que concretiza
el contencioso- administrativo, y el respeto a los derechos

fundamentales.

La eficacia es, sin duda, un principio general del Derecho

Administrativo que afecta a las politicas publicas.
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PRIMERA PARTE: LA EVOLUCION DEL ESTADO Y
LAS POLITICAS PUBLICAS

CAPITULO PRIMERO: EL QUEHACER POLITICO
DEL ESTADO

1.1 - EVOLUCION HISTORICA

El tratamiento de las politicas publicas, dentro del decurso
historico, exige la comprension tematica desde su aparicion y
desarrollo. En principio, la expansion de las politicas publicas esta
asociada en el siglo XX al crecimiento del Estado denominado
Welfare State?, traducido al espafiol con el nombre de Estado de
Bienestar*’; en realidad, se puede hacer coincidir la aparicién de

0 En “Las transformaciones del Estado contemporaneo” —Ed. Alianza- Madrid 1982
GARCIA PELAYO — pag. 14 , expresa que el concepto “se refiere capitalmente a
una dimensioén de la politica estatal, es decir, a las finalidades de bienestar social”
y continua sefialando con apoyo doctrinario que “es un concepto mensurable en
funcion de la distribuciéon de las cifras del presupuesto destinadas a los servicios
sociales y de otros indices, y los problemas que plantea, tales como sus costos,
sus posibles contradicciones y su capacidad de reproduccién, pueden ser medidos
cuantitativamente.

*! Para abordar este capitulo y trabajar el concepto de Estado de Bienestar, se ha

tenido en cuenta numerosa bibliografia, en especial los trabajos de los Dres.

Navarro, V. (2000) “La economia politica del Estado de Bienestar”. En

Globalizacion Econdmica, Poder Politico y Estado del Bienestar. Barcelona: Ariel

Sociedad Econdmica, pp. 31-95; Pico, J (1996) “Modelos sobre el Estado de

Bienestar. De la ideologia a la practica”. En Casilda, R. y Tortosa, J.M. Pros y

Contras del Estado de Bienestar. Madrid: Tecnos. Y Ritter, G.A (1991) El Estado
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las politicas publicas con el Estado Bismarckiano, cuando se
estudia la posibilidad de extender la actividad del Estado a areas
donde su competencia era escasa o0 nula (originalmente, por

ejemplo: la seguridad social).*?

Esta simbiosis entre un tipo de actividad y un determinado
tipo de Estado, hizo que la relacion se estrechase mas con el
tiempo, propiciando el estudio de las politicas dentro del enfoque

de la Teoria del Estado.

Actualmente, el entendimiento de las politicas publicas es
mucho mas comprensivo que la reduccién a determinadas areas
del Estado central, o a determinados Estados particulares y en su
conceptualizacion se avanza mas allda de definirla como el
“conjunto de normas que existen sobre una determinada
problematica asi como el conjunto de programas u objetivos que

tiene el gobierno en un campo concreto”.*

Social, su origen y desarrollo en una comparacion internacional. Madrid: M° de
Trabajo, Caps. lll, IV, V Rodriguez Cabrero, G. (1997) “Conflicto, Gobernabilidad y
Politica Social’. En Giner, S. y Sarasa, S. (eds.) Buen Gobierno y Politica Social.
Barcelona: Ariel Ciencia Politica.

2 Estudiar las politicas publicas, como lo sefalan Yehezkel DROR (1971) y John T.
DYE (1976) -citados por Garcia Palacios- (Garcia Palacios, Omar. Las Politicas
Publicas: Productos del Sistema Politico. Nicaragua. En:
http://www.ciudadpolitica.com.) implica analizar qué hacen los gobiernos, como y
por qué lo hacen y qué efecto produce. Este tipo de evaluacion arroja como
resultado el nivel de cumplimiento de los compromisos sin examinar
necesariamente el proceso politico y social que permitié generar la politica.

3 SUBIRATS, Joan. Andlisis de politicas plblicas y eficacia de la administracién

INAP. .Madrid. 1989
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Parte de la discusibn ya no se centra en el soporte
ideol6gico-productivo de cada Estado (Capitalismo vs.
Socialismo), o partidario dentro de un Estado (Republicanos vs.
Demodcratas en los Estados Unidos), sino que indican en la
practica a toda actividad o gestién de la autoridad publica, ya sea
esta Nacional, Estadual-Provincial, o Municipal.

De esta manera, si bien se centra el estudio en la capacidad
de gestion del poder publico, el camino recorrido va desde un
Estado policial ejemplificador del méas puro sistema liberal,
pasando por un Estado intervencionista, regulador e incluso
deficitario en determinadas areas de gestidon, hasta un Estado en
retroceso que ha perdido las posibilidades de actuar como arbitro

0 garante ante los conflictos sociales.

La discusion sobre el significado y alcance de las politicas
publicas, pone sobre la mesa el papel que han cumplido los
diversos tipos de Estado, al tiempo que sefiala una nueva forma
de relacion entre la sociedad y el Estado, probablemente

entendida como pacto, enlace o consenso.

Méas alla de las multiples interpretaciones que se pueden
encontrar en la literatura especializada sobre lo que significan las

politicas publicas*, es probable que la verdadera riqueza de su

44 Harold LASSWELL, (1996) "La concepcion emergente de las ciencias politicas”. En
Aguilar Villanueva, Luis F. El estudio de las politicas publicas. Primera Antologia.
México: Miguel Angel Porrta, pp. 105-117.Define en los afios cincuenta a la politica
publica como: “...disciplinas que se ocupan de explicar los procesos de
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abordaje consista en examinar los términos con los cuales se esta
configurando la relacion actual entre el Estado y la Sociedad Civil,
la naturaleza de esas relaciones, los cambios detonados por el
modelo neoliberal, y, en el fondo, su capacidad real para abordar
con eficacia la solucion de las complejas probleméticas que vive

la sociedad.

De acuerdo con Héctor J. Zimerman: “las politicas publicas
han alcanzado en los ultimos afios en Latinoamérica un potencial
de desarrollo, especialmente en lo relacionado con los aspectos
tedricos, y la conformacion de redes para estimular la

investigacion en el area (...)"*

En una version democrética, toda politica publica debe

dirigirse a la legitimacion del Estado y la accién gubernamental,

elaboracion y ejecucion de las politicas. .., con base cientifica, interdisciplinaria y al
servicio de gobiernos democraticos”, veinte afios después en 1971 agregaria un
punto crucial en la definicion: “el conocimiento del proceso de decisién y el
conocimiento en el proceso de decisién”. Lo primero referido a las habilidades
profesionales necesarias para participar en la toma de decisiones publicas
(conocer el proceso de decision de la politica) y lo segundo referido a las
habilidades cientificas requeridas para contribuir a la invencion de una teoria y
practica confiables (incorporar datos y teoremas de las ciencias en el proceso de
decision de la politica con el propésito de mejorar la decisién publica). Es decir,
habia una diferencia entre ciencia para comprender (conocimiento del proceso de
decisién) y ciencia para decidir (conocimiento en el proceso de decisién). Esta
diferencia desarrollé dos tendencias de las politicas publicas: el policy studies
(estudios de politicas) y el policy analysis (analisis de politicas).

45 ZIMERMAN, Héctor. Aparicion y desarrollo de las politicas publicas. Articulo
presentado en el primer Congreso Argentino de Administracion Puablica, Sociedad,
Gobierno y Administracién Publica, Rosario, 30 de agosto a 1° de septiembre de
2001. En red.
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ampliando su capacidad para orientar la sociedad hacia el
cumplimiento y disfrute pleno de los Derechos Humanos y del
Desarrollo Humano®, con respaldo juridico, favoreciendo la
igualdad social, en el marco de una amplia movilizacion

ciudadana.

En los modernos Estados de Bienestar se desarrolla una
suerte de resignificacion de conceptos. El concepto de igualdad
comienza a tener una dinamica propia, dentro del ordenamiento
juridico, ya no se trata de invocar la igualdad como valor supremo
reconocido por el derecho. Para entender el concepto hay que
contextualizarlo en el conjunto de técnicas, instrumentos vy
mandatos que las propias Constituciones establecen para el logro
del valor supremo y que actualmente se revelan como los
mecanismos idoneos de tutela.

La mirada se posa justamente sobre esos mecanismos
idéneos de tutela: la igualdad de oportunidades, las acciones
positivas y la accesibilidad universal .Entender el concepto
depende en buena medida la eficacia de una adecuada
estructuracién y control del reconocimiento de los derechos de
los individuos y de las normas disefiadas para el disfrute de esos

derechos en forma universal. %’

*® Hoy se habla de desarrollo humano, una nocién acufiada en los afios noventa por
el programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), cuando inici6 la
publicacién anual de sus informes sobre Desarrollo Humano (DH).

" Para profundizar sobre el tema de la Toma de decisién en Politicas Publicas, han
sido consultados los trabajos de los Dres. Goma, R. y Subirats, J. (1998) Politicas
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Al reconocer y constatar a la diversidad como fenémeno ya
no soélo social, sino muy especialmente juridico a considerar,
surge, dentro los propios fines de un Estado social, formular la
igualdad desde el planteo de corregir desigualdades, mitigando o
eliminando los obstaculos que limitan el pleno goce de los
derechos que integran el catalogo o estatuto de ciudadania de
aguellos colectivos necesitados de proteccion especial o en

situacion de desigualdad®®.

publicas en Espafia: contenidos, redes de actores y niveles de gobierno, pp. 13-36
y 365-406. Gunther, Richard (1997) "El impacto del cambio de régimen sobre las
politicas publicas: el caso de Espafia". Gestion y Analisis de Politicas Publicas, n°
9, pp. 3-28. Lukes, Steven (1985) El poder. Un enfoque radical. Madrid: Siglo XXI,
pp.1-27 y 60-79.March, James G. y Olsen, Johan P. (1993) “Eleccion organizativa
en condiciones de Ambigliedad”. En Rami6, Carles y Ballart, Xavier (eds.)
Lecturas de Teoria de la organizacion, Vol. Il, pp. 247-263. Meny, |.; Thoenig, J. C
(1992) Las politicas publicas. Barcelona: Ariel, pp.129-157. Pfeffer, Jeffrey (1993)
“Comprension del papel que juega el poder en la toma de Decisiones”. En Ramid,
Carles y Ballart, Xavier (eds.) Lecturas de Teoria de la organizacion, Vol. Il, pp.
61-118.

48 Para un panorama de los fines del Estado Social en especial su relacion con el
principio de igualdad: LUCAS VERDU, P.: Las transformaciones sociales del
Derecho Politico actual. Publicaciones del Real Colegio Espafiol de Bolonia.
Barcelona, 1958, p. 62 ss; MARITAIN, J.: El hombre y el Estado. Buenos Aires,
1952, p. 35; GARCIA PELAYO: Las transformaciones del Estado contemporaneo.
Alianza Universidad, Madrid, 1977, p. 26.
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1.2 - EL FENOMENO ESTATAL

El Estado debe ser entendido en los distintos niveles de

andlisis que plantean las diversas perspectivas teéricas.*

En primer lugar, se deben observar las relaciones
contradictorias entre sus aspectos capitalista, burocrético y

democratico. Estas dimensiones lo constituyen en el nivel social.

En segundo término, el Estado puede ser visto como un
compuesto de redes organizacionales. Se observan de ese modo
las distintas estructuras que difieren en su capacidad politica y
legal para controlar recursos internos y externos®’; los aspectos
presupuestarios, al personal que integra su elenco y a los apoyos

politicos que puedan existir.

En tercer lugar, el Estado es también un ambito en el que se
definen y disefian decisiones sobre las que los diversos grupos
tratan de influir. Los hechos resultantes pueden ser diferentes y
dependen de los intereses en disputa y de las capacidades que

estos grupos puedan desplegar. **

49 cada perspectiva considera que el poder opera en un nivel diferente.
% ALFORD y FRIEDLAND, Los poderes de la teoria. Capitalismo, estado y
democracia. Manantial, Buenos Aires.

' Ppara todas las perspectivas el estado es visto como un instrumento para la

reproduccién del orden social, como un organismo que maneja el conflicto social,
0 como un foco potencialmente explosivo de contradicciones sociales.
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Por lo tanto, resulta importante estudiar los mecanismos con
que cuentan aquellos que demandan politicas sobre el aparato
gubernamental, ya que las distintas perspectivas tedricas tienen

sus propias definiciones acerca del concepto de Estado.

Un abordaje amplio entiende al Estado como una comunidad
politica total, o una comunidad politica organizada, por ello el
Estado implica ante todo una convivencia humana (“the social
basis of politics”, al decir de Lipset ), enmarcada en un territorio o
base fisica 0 soporte geogréafico®® y por ello sefiala que "Cuanto
mMAas prospera sea una nacion, tanto mayores son las posibilidades

de que se mantendra una democracia".

Siempre hay un elemento del Estado, ademas del territorio y
de la poblacion, que se destaca por su importancia y significado,
gue es el poder.

Tan relevante es el poder, entendido en el contexto de este
trabajo, como la fuerza o energia que se despliega para la
consecucion del bien comin publico, que ciertas concepciones
llegan a identificar al poder con el Estado mismo, en una vision

mucho mas restringida del fend6meno estatal.

2 LIPSET, Seymour Martin (1963): El hombre politico. Las Bases Sociales de la
Politica; EUDEBA, Buenos Aires. Asimismo, sobre los “supuestos politicos”
(humano, social y espacial o fisico), ver la tradicional obra de JIMENEZ DE
PARGA, Manuel, “Los regimenes politicos contemporaneos”, Madrid, Tecnos,
1983, p. 69 y ss.
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Sin embargo, los conceptos amplio y restringido se vinculan
entre si, puesto que el centro de gravedad del Estado sigue siendo
el poder, quien es quien lo configura, le da orden y estructura. La
doctrina argentina ha senalado que “los elementos indicados
(pueblo y territorio) que conforman la materia del Estado, se hallan
integrados en una ‘unién u orden’ que es la causa formal del
Estado, o principio que ‘informa’ tales elementos y los transforma
en el ser estatal. De ese modo surgen como propios la autoridad y
el ordenamiento juridico positivo...Si bien la funcién del orden
como causa formal del Estado produce el aglutinamiento e
integracion de los elementos materiales que él contiene, se hace
necesaria la presencia del poder estatal que encause y oriente vy,
en algunos casos, dirija la accion de la comunidad, que dicte las
normas imperativas, ejerciendo la facultad de utilizar la coaccién
para lograr la aplicacién y efectividad de las conductas®. Sin ese
poder es evidente que la unidad de orden gue predica la causa
formal no puede subsistir. Claro que ese orden, causa formal del
Estado, precisa ser determinado en el terreno existencial por
medio de una organizacién juridico-politica, cuyos caracteres se

regulan en el ordenamiento juridico béasico, que hoy se denomina

> Efectividad de las conductas y como expresa Fernando SAINZ MORENO,

efectividad en los comportamientos éticos que, “son conductas personales, pero
también la organizacion y el contexto social y politico en que se producen tienen
un valor determinante. De modo que las normas administrativas pueden estimular
las virtudes positivas o, por el contrario, favorecer el envilecimiento de las
personas, pag. 517 “Etica Publica positiva”. Estudios para la Reforma de la
Administracion Publica -Instituto Nacional de Administracion Publica- Madrid- 2004
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Constitucion”.>* En el mismo sentido, ya habia expresado Jellinek,
que “toda unidad de fines en los hombres necesita la direccién de
una voluntad. Esta voluntad, que ha de cuidar de los fines
comunes de la asociacion, que ha de ordenar y ha de dirigir la
ejecucion de sus ordenaciones, es precisamente el poder de la

asociacion.”>®

Asimismo, al Estado se lo puede entender como una
“entidad” o una “relacion”. Como entidad, es un conjunto de
organizaciones separado de la sociedad. “Si el estado es una
entidad, con autoridad legal y el monopolio de la fuerza legitima,
entonces resulta licito referirse a las esferas publica y privada, y
diferenciar el Estado, la economia y la cultura. Este lenguaje
presupone la existencia del Estado como un conjunto separado de
instituciones, organizaciones o funciones, que son afectadas por
los grupos de interés, las elites o los agentes de clase” (Alford y
Friedland, 1991).%¢

* CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo”, Tomo |, Buenos Aires,

Abeledo Perrot, 1983, p. 31.
% JELLINEK, Georg, “Teoria General del Estado”, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 2004, p. 394.

*® En la clasica obra de ALFORD Y FRIEDLAND (1991) Los poderes de la teoria.
Capitalismo, estado y democracia. Manantial, Buenos Aires. El sostiene que, el
Estado puede ser visto desde tres perspectivas: la pluralista, la dirigencial y la
clasista. La perspectiva pluralista se centra en el nivel de analisis individual, las
relaciones politicas de intercambio e interacciones, la dimensién clave de lo social
es la cultura (los valores). La perspectiva dirigencial se central en el nivel de
analisis organizacional, y en las relaciones politicas de conflicto organizacional; el
aspecto clave del Estado es el burocratico y la dimensién clave es la politica, es
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La concepcidon del Estado como una “relacién” que expresa
valores, intereses e imperativos que deben entenderse como
instituciones y organizaciones (“legislaturas, tribunales,
organismos administrativos, cuerpos ejecutivos”), sostiene que
estas instituciones legales son el resultado de las fuerzas
sociales. “Para esta concepcion, la linea limite que en politica y
derecho separa la accion legal y legitima de la accion ilegal e
ilegitima es en si misma el resultado cambiante de valores
comunes, estrategias de elite o dominio de clase. El limite entre
las esferas publica y privada de la autoridad se considera el foco
continuo de las demandas de los grupos, el conflicto de las elites

y la lucha de clases”. >’

En definitiva, también hay una concepciéon “estatica” del
Estado, y otra “dinamica”. La raiz etimolégica del vocablo
“Estado”, que proviene del latin “ status” , podria llegar a inducir a
pensar que se trata de un fenédmeno que se encuentra en quietud
0 en reposo, tal como lo estudiaba, por ejemplo, la doctrina
alemana de Jellinek a comienzos del siglo XX.

decir el poder. Finalmente, la perspectiva clasista de enfoca en nivel de analisis
social, basandose en las relaciones politicas como lucha de clases, la dimension
clave de la sociedad la econdmica, (la clase social). El aspecto clave del Estado
que considera del Estado es el capitalista. Por ende, el Estado debe ser entendido
en los distintos niveles de analisis que plantean estas tres perspectivas tedricas.

57 ALFORD y FRIEDLAND, ob cit, 1991
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Sin descartar ningun aporte, hay que comprender que la vida
del fendmeno estatal no se halla detenida ni cristalizada, sino que
implica movimiento y dinamismo. El poder, como fuerza unitiva
gue da orden y sentido a todo el conjunto, confiere al Estado una
peculiar dinamica, en la cual tiene un preponderante papel el tema

de las politicas publicas objeto del presente trabajo de tesis.

Se ha sefialado, al respecto, que “Todo poder, si lo deseamos
racionalizado, eficaz, benefactor, necesita trazarse un plan,
precisa planear una ordenacion de sus actividades. Y plan es lo
mismo que programa. Tiene que proponerse metas, objetivos,
fines; tiene que valorar; tiene que escoger medios; seleccionar
proyectos; moverse entre opciones; elegir estrategias y tacticas.
Toda esa ordenacion es planificacion, es planeamiento. Ahi esta lo
de plan o programa. El ejercicio_eficiente del poder no puede ser

desordenado, descoordinado, improvisado, con idas y retornos,

con _sinuosidades. La idoneidad del gobernante, la

profesionalizacién del poder, el buen uso de la tecnoburocracia, el
asesoramiento de los expertos, la funcionalidad util, el
aprovechamiento de los recursos, la conversién de los insumos
en productos bonificadores, presuponen el carril de una

planificacién siempre sujeta a reajustes congruentes”.®

%8 BIDART CAMPOS, German J., “El Poder”, Ediar, Buenos Aires, 1985, p. 141.
Enfasis agregado.
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Desde la ciencia politica y desde el derecho constitucional,
se han barajado distintas denominaciones para hablar del
fendbmeno estatal. A la tradicional denominacion de “Estado”, se
han sumado otras como las del sistema politico o la del régimen

politico.

Cualquier nombre o etiqueta que se utilice, no desmerece el
hecho de que el Estado es un fendmeno dinamico, en donde
intervienen una pluralidad de actores, incluso a veces de dificil

encasillamiento dentro de las categorias habituales.

Se ha dicho con razén: “Si una visién abstracta de antiguo
cufio podia escindir la sociedad del estado, y trazar una barrera
divisoria entre lo social -que se consideraba privado-y lo estatal —
que se reputaba publico- hoy se ha esfumado completamente la
dicotomia y la frontera de deslinde. Aparte de que el derecho
administrativo y el derecho constitucional conocen entidades no
estatales de caracter publico -que antes hubieran sido puestas en
la esfera de lo social privado, o directamente fuera de toda
categoria juridica -admitida y admisible-, es irrebatible que todo

régimen cuenta actualmente con una serie de organizaciones que,

aun cuando algunas puedan seguir ubicadas en el campo de la
‘sociedad’, influyen y gravitan sobre el estado, deben ser tomadas
en consideracion por €l para la adopcion de sus decisiones, o

ayudan o lo hostigan, etc. El fendmeno no se constrifie al aumento
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de las organizaciones en cantidad y dimension, sino que alcanza a

la complejidad del mismo estado y de su politica”.>

Las apuntadas notas de dinamismo y complejidad de la
estructura estatal interesan a toda construccién tedrica que se
pueda realizar sobre politicas publicas. Como bien lo explico
Garcia Pelayo al analizar exhaustivamente “el crecimiento de la
complejidad estatal” a lo largo del s. XX, “han aumentado el
nuamero y la diversificacion de los instrumentos de accion y de las
relaciones entre ellos...la aplicaciéon de la tecnologia intelectual a
la gestion estatal ha tenido como resultado una diversificacion en

los métodos de accién y de control administrativo”.®°

1.2.1 - EL ESTADO DE BIENESTAR

Desde la década del ’30, el Estado de Bienestar fue el
resultado combinado de diversos factores que varian segun los
diferentes paises en los que se despleg6. El reformismo

socialdemécrata, el social cristianismo, elites politicas vy

* BIDART CAMPOS, German J., “El régimen politico (De la ‘politeia’ a la ‘res
publica’)”, Ediar, Buenos Aires, 1979, p. 111, énfasis original.

® GARCIA PELAYO, Manuel, “Las transformaciones del Estado contemporaneo”,
Alianza Editorial, Madrid, 1982, p. 162.
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econOmicas, y grandes sindicatos industriales fueron las fuerzas

mas importantes que lucharon por su implantacion.®

En casi todos los estados occidentales, Los diferentes
actores, abogaron por leyes sobre proteccion del trabajo, salarios
minimos, expansion de los servicios sanitarios y educativos a la
clase trabajadora y el reconocimiento de los sindicatos como

representantes legitimos del trabajo organizado.

El Estado de Bienestar, desde la perspectiva de la
planificacion econdmica, llegd a concebirse como un elemento
estabilizador interno econdémico y politico, que ayudaba a
regenerar las fuerzas del crecimiento y evitaba que la economia

cayese en recesiones.

Al considerarse a la intervencion de la accion estatal en
muchos casos inevitable, el limite entre el sector publico y el
sector privado se diluia y comenzé a ser cada vez menos claros y

mas difusos.

Un repaso por la historia del Estado de Bienestar en
Occidente demuestra que no hay una soluciébn para la

61 OFFE, Claus, en su vision critica del Estado de Bienestar, la define como una

nueva relacion: “El modo més destacado en que se media esta relacién mutua en
el Estado moderno es el proceso politico democratico”. Considera a la politica
democratica como “el puente” entre el ciudadano y el Estado y apunta como sus
eslabones para construir ese puente a “las libertades civiles, los derechos politicos
atribuidos al ciudadano individual, de la mayoria, partidos politicos, elecciones,
parlamento y ejecutivo estatal. OFFE, Klaus, Contradicciones en el Estado de
Bienestar. Ed. Alianza. Madrid 1990.
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diferenciacién definitiva entre servicios publicos y privados,
bienes publicos y privados y asuntos publicos y privados.

Durante casi cincuenta afios, el Estado de Bienestar
contribuyé a resolver las crisis ciclicas de las economias que
afectaban la estabilidad politica de los gobiernos. El Estado, a
través de los afios, no sélo intervino en los mecanismos del
mercado sino que también regulo las relaciones entre los distintos

sectores sociales.

Fue larecesién econdmica de los afios setenta la que produjo
un renacimiento intelectual y politico mas poderoso del

Neoliberalismo y de las doctrinas econémicas monetaristas.

En la década de 1980, el retraimiento excesivo del Estado
alter6 la capacidad para responder ante la competencia
internacional. Asi se tornd necesario en Argentina, luego de la ya
mentada crisis del afio 2001, repensar al Estado en al menos

cuatro ambitos:

1) Enun nuevo modo de alcanzar el desarrollo, ya que
el mercado liberado a si mismo en la década de los
noventa , sub-optimizaba los gastos y recursos
necesarios para la innovacion de las empresas y
con ello impedia la universalizacion de los servicios

y prestaciones ;
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2) Enlas finanzas, donde el crecimiento de los riesgos
exigia de una supremacia de las autoridades
monetarias;

3) En la estabilizaciéon econdmica, se demostré que el
Estado no podia estar ausente pero que al mismo
tiempo, tampoco podia continuar solo;

4) En la distribucion de los beneficios, por el vinculo
entre el trabajo y la remuneraciéon individual

vinculado a la productividad.

Los limites entre lo publico y lo privado, se van conformando
hoy de acuerdo a las caracteristicas propias de cada Estado, lo
gue determina en consecuencia, una distribucién diferente de las
relaciones de poder.®” Una categorizacién Gnica para todos los
paises puede resultar inapropiada y en algunos casos

contradictoria.®®

%2'Y como sefiala RAMON MARTIN MATEO en “El horizonte de la descentralizacion”
Coleccion Estudios de Administracion Local, “Si la Administracion quiere marchar
al ritmo de los tiempos, forzosamente habra de agilizar sus operaciones confiando
responsabilidades a otros centros secundarios de poder que obren con
inmediacion a los problemas y con una cierta independencia’.

% En el caso de la Argentina y Latinoamérica, las teorias del liberalismo econémico

lograron instalar en nuestra Regién, y en el mundo, que el Estado debia achicarse

para que el Mercado despliegue su iniciativa de crecimiento. Lo que se hizo en
base a ello, fue redisefiar a los Estados para que fueran funcionales al flujo de los
capitales financieros globales y a los intereses locales asociados. Las decisiones
de inversién en infraestructuras y servicios basicos tomadas de esta manera,
acentuaron la concentracién de recursos en las economias de aglomeracion que
garantizaban su rentabilidad; quedando abandonadas a su suerte aquellas
Regiones en las que el mercado no tenia interés.
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El Estado lejos de desaparecer por la internacionalizacion
adquiere mayor importancia economica. El poder publico como
comprador o consumidor de la economia es cada vez mas
importante. Por otra parte, y de manera correlativa, las demandas
0 encargos hacia la gestion estatal aumentan, como lo demuestra

la actual crisis financiera internacional.

Como sefiala el Dr. Rivero Ortega® “El Estado se convierte en
la mano visible sobre la economia, de manera que muchos éxitos
o fracasos econdmicos dependerdn, en una perspectiva
diacrénica de las decisiones publicas tomadas, especialmente

aguellas tendientes a adaptarse a las nuevas circunstancias...”

El Estado debe proteger y desarrollar los micro mercados,
promoverlos para que puedan competir a escala mundial, debe
estandarizar y normativizar para facilitar su actividad, debe regular
y articular las redes fisicas aunque estén gestionadas por
privados; debe acrecentar la circulacion de conocimientos y debe
regular la calidad de los servicios publicos, en espejo con el
modelo de prestacién considerado a tal fin como éptimo.

David Osborne (1994) sefiala “No resolveremos nuestros
problemas gastando mas o menos, creando nuevas burocracias
publicas o privatizando las existentes. Segun el momento y el

lugar, necesitamos gastar mas 0 gastar menos, crear nuevos

% Ricardo RIVERO ORTEGA “Derecho Administrativo Econdmico® (cuarta edicion)
Marcial Pons- 2007, pag. 31 .
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programas o privatizar funciones publicas. Pero para que nuestro

gobierno vuelva a ser eficaz tenemos que reinventarlo".®

La funcidn principal de los gobiernos de fin de siglo consistio
en definir problemas y reunir luego los recursos para que otros lo

utilicen en la solucién de estos problemas.

Es importante tener en claro que cuando los gobiernos
establecen contratos con las empresas privadas no se transfiere
al sector privado una responsabilidad publica fundamental, sino
que lo que se transfiere es la prestacién de servicios, no la
responsabilidad de la continuidad de los mismos. Por ejemplo, el
hecho de que una ruta esté construida por un contratista privado
no la convierte en una ruta privada. Cuando el gobierno contrata
actividades con el sector privado, esos siguen tomando
decisiones politicas y proveyendo financiacion. Y para hacer bien
esto, el Estado debe ser regulador y planificador, y necesita de

gobiernos activos y eficientes.

El hecho de que un gobierno no pueda gestionarse igual que
una empresa, dadas sus caracteristicas particulares, no quiere
decir que no pueda adoptar un perfil mas empresarial, es decir
mas dinamico e innovador. Son pocos los ciudadanos que desean

que el gobierno actle simplemente como una empresa, tomando

®® OSBORNE David y GAEBLER Ted, La reinvencién del Gobierno, Paidds. Buenos
Aires 1994,
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decisiones a puertas cerradas y con vistas al beneficio privado®.
Esto impactaria directamente sobre la democracia y sobre el
sistema politico que perfilaria claramente déficit en la

representatividad y legitimidad.

Explica Kliksberg que una impronta que caracterizd a
vastas operaciones de los procesos de reforma fue la de tratar de
trasplantar al sector publico la cultura empresarial de la empresa

privada, lo que se ha llamado el “sesgo gerencial”.

Sin duda el sector publico deberia aprovechar las mejores
experiencias gerenciales de todas las areas de la sociedad. Sin
embargo, hay disimilitudes en cuanto a los objetivos que se
persiguen en uno y otro caso y las diferencias en las vias
utilizables y en las no utilizables, en la participacion de la
ciudadania, en el marco legal aplicable, y muchas otras que
determinan la necesidad de mantener un enfoque de gestion
publica, aun cuando integre las mejores técnicas gerenciales

posibles. Paul Krugman (1996)%" previene contra los errores que

® OSBORNE David, ob. cit.

" En el ensayo A country is not a compafiia (Un pais no es una compafiia) publicado
por Paul KRUGMAN en 1996 en la Harvard Business Review, sostiene que la
cuestion central es “la forma de pensar’. Y cita dos casos donde la sabiduria de un
hombre de negocios conduce a errores: la relacion entre exportaciones y empleo, y
el vinculo entre la inversién extranjera y la balanza comercial. En el primer caso, los
empresarios creen que la expansion del comercio mundial produce un crecimiento
del empleo. Sin embargo, los economistas no piensan que esto se pueda expresar
en estos términos. Krugman concluye que los cambios en las exportaciones e
importaciones tienen poco efecto sobre el empleo global. El otro ejemplo es la
relacion entre la inversion extranjera y la balanza comercial. Imaginemos —dice
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pueden cometerse en un detallado trabajo al respecto que titula

“Un pais no es una compania”.

Ramio (2001)% resalta un aspecto critico. Es diferente tratar
de introducir estos enfoques gerenciales en culturas de valores
publicos muy asentadas que pueden afiadirlos como
instrumentos, a hacerlo en culturas débiles, que pueden
convertirlos en su Unica carta de navegacion. Resalta que eso es
lo que ha estado sucediendo en América Latina: “...la mayoria de
las administraciones publicas latinas no poseen una cultura
organizativa solida y cohesionada configurada sobre valores
publicos. En esta situacion de debilidad cultural de lo publico, la
introduccidén de valores neoempresariales de la mano de la Nueva
Gestion Puablica es muy negativa, ya que los medios (economia,
eficacia, y eficiencia) se transforman en los fines y se pierden de

Krugman- que cientos de multinacionales deciden que un pais es el sitio ideal para
fabricar un producto e invierten miles de millones en ese pais. ¢Qué ocurre con la
balanza comercial? Los empresarios, casi sin excepcion, creen que el pais tendra
un superavit comercial. Generalmente no le creen a los economistas cuando les
dicen que ese pais tendra grandes déficit.

% Carles RAMIO en el VII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del
Estado y de la Administracion Publica, Lisboa, Portugal, 8-11 Oct. 2002 Panel:
"ADMINISTRACIONES PUBLICAS Y SOCIEDAD DE LA INFORMACION" El papel
de la e-administracion ante los retos de las administraciones publicas de América
Latina: e-administracién y sector publico en el siglo de la globalizacion, planteaba
gue La Nueva Gestién Publica tiene un impacto en dos elementos, teéricamente
positivos, que estan generando muchos problemas y desajustes en las
administraciones publicas de América Latina. Estas dos variables problematicas
son: a) la flexibilizacion institucional y b) la gestion indirecta de servicios publicos
mediante la participacién de redes de organizaciones privadas.
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vista los objetivos dltimos de los programas publicos y los

colectivos de ciudadanos a los que van dirigidos”.

Pero la mayor parte de los ciudadanos quieren que el
gobierno sea menos burocréatico, y en este sentido, menos
ineficiente. Como consecuencia de ello, los gobiernos
empresariales han comenzado a adoptar sistemas que separan la
toma de decisiones politicas de la prestacion de servicios;
algunas organizaciones con éxito distinguen entre los niveles mas
altos de administracion y los mas operativos, para permitir que los
niveles mas altos se concentren en la toma de decisiones y en la
direccion de las politicas. Por lo tanto, “entre conducta
burocratica tradicional y conducta empresarial hay un amplio
abanico de grados intermedios, y el gobierno seguramente puede

cambiar su posicion en este espectro”. (Osborne, 1994)%

Para Peter Drucker (1994)° “No nos enfrentamos a un
‘progresivo debilitamiento del Estado. Por el contrario,
necesitamos un gobierno fuerte, vigoroso y muy activo. Nos
enfrentamos a una opcién entre un gobierno de gran tamafio pero
impotente, o un gobierno cuya fuerza reside en que se mantiene
en los limites de la decision y la direccién, y deja para los demas

el ‘hacer’. Necesitamos un gobierno que pueda gobernar. No un

% OSBORNE David. Ob cit.

" DRUCKER, Peter. The Age of Discontinuity, citado en Osborne y Gaebler La
Reinvencion del Gobierno, Ed. Paidds, Bs. As.1994
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gobierno que ‘haga’ ni un gobierno que ‘administre’ sino un

gobierno que gobierne”.

En linea con ello “El hecho de que la Constitucion defina a
Espafia como Estado social y democréatico de Derecho (articulo
1.1) implica, entre otras cosas que se rechaza la concepcion del
Estado abstencionista y se propugna la realizacién de una
atencién publica de las necesidades colectivas, propia de un
Estado intervencionista. El Estado social trata de lograr la

realizacién de una idea de igualdad”.”*

1.3 - EL CONTEXTO HISTORICO ARGENTINO EN EL
CONCIERTO LATINOAMERICANO

En Argentina la vuelta a la democracia en el afio 1983,

1”2, un proceso politico que consisti6

implicd, como senala O’Donel
en el pasar de un Estado Burocratico-Autoritario —luego de afios

de gobierno de facto - a un Estado Democratico.

" Introduccién a los Servicios Locales, tipos de Prestacién y Modalidades de Gestién
— Ministerio para las Administraciones Publicas -Madrid 1991- Trabajo realizado por
un equipo juridico bajo la direccién del Prof. Dr. D. Juan Miguel de la Cuétara
Martinez, Catedratico de Derecho Administrativo, y coordinado por el Dr. D.
Francisco José Villar Rojas,(pag. 141).

72 OSZLAK Oscar, O'DONNELL Guillermo: “Estado y politicas estatales en América
Latina: hacia una estrategia de investigacién”. Publicado por el Centro de Estudios
de Estado y Sociedad (CEDES),Buenos Aires, Documento G.E. CLACSO/ Nro. 4,
1981.
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El modelo econdmico insostenible impuso la necesidad de la
reforma estatal y replantear el disefio de la gestion estatal y de las

politicas publicas en forma integral.

Si bien el gobierno radical (1983-1989) tuvo por objetivo
primordial democratizar las estructuras de gobierno, inici6 -a
partir de la vigencia del llamado “Plan Austral”’- politicas de
reforma estatal basadas en los acuerdos del afio 1986 de
Argentina con el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Mundial. La implementacion de estas reformas estructurales solo

se llevé a cabo en forma limitada.”

A partir de fines de la década de los ochenta, durante el
gobierno del presidente Carlos Menem (1989-1999), se
implementan las bases de una profunda reforma estatal, orientada

por las ideologias que abogaban por un “Estado Minimo”,”* que

" El tema ha sido ampliamente tratado por pensadores argentinos como ODONNELL,

Guillermo (1984): "Apuntes para una Teoria del Estado”, en O'Oszlak (comp.), Teoria de la
Burocracia Estatal, Ed. Paidés, Buenos Aires, 1984 y relacionado en la forma
expuesta en el presente, en un documento institucional elaborado por la Direccion
de Investigaciones del INAP (Instituto de la Administraciéon Publica) dependiente
de la Secretaria de Gestion Publica — de la Jefatura de Gabinete de Ministros de la
Argentina en el afio 2007 en un documento de trabajo denominado “Marco
Conceptual metodolégico para el estudio de las Politicas Publicas”.

74 Siguiendo una investigacion de la Universidad de Harvard (You JONG-SONG and
Sanjeev KHAGRAM, 2004), que estadisticamente al analizar mas de 100 paises el
Dr. Kliksberg advierte que es inversa a los postulados del movimiento del Estado
minimo, que los grados mas bajos de corrupcién coinciden con la presencia de
Estados fuertes y activos. Segun los investigadores un Estado fuerte significa
servicios publicos garantizados para toda la poblacién, reducidos niveles de
desigualdad, y un equilibrio entre los diversos sectores sociales que limita los
incentivos y la impunidad para la corrupcién. En cambio un Estado reducido y
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tuvo por objetivos centrales el cambio cualitativo de los roles
estatales y de las politicas de gobierno y la pretendida

“modernizacion de sus administraciones”.

En pleno apogeo reformista en la Argentina, O Donnell
(1993)” caracterizaba las implicancias de fondo de la misma
diciendo: “...los intentos actuales de reducir el tamafio y los
deficits del Estado como burocracia también estan destruyendo el

Estado como ley y la legitimacién ideoldgica del Estado”.

El modelo de la Reforma del Estado respondié a los
lineamientos de los organismos multilaterales de crédito’® (Fondo
Monetario Internacional, Banco Mundial y Banco Interamericano

de Desarrollo) explicitados en el denominado “Consenso de

débil, aparece normalmente en contextos de desigualdad y es una de sus causas
propiciatorias. En esas situaciones, un sector elitico tiene las maximas
posibilidades de influenciar el Estado, y las grandes mayorias poseen muy poca
gravitacion y posibilidades de contrapesar. Se crea asi un clima de impunidad que
genera incentivos perversos en direccion de la corrupcion.
" La conceptualizacién de la ciudadania operada por el socidlogo inglés T.H.
Marshall, varios cientistas sociales y politicos latinoamericanos han articulado
inflexiones y reparos que han contribuido a enriquecer y complejizar el
pensamiento de la ciudadania en la regidon. Una de las particularidades de
América Latina que fundan la inadecuacién de la perspectiva marshalliana de la
ciudadania esta vinculada al déficit de modernizacién politica. Y en este sentido
sostienen que la titularidad de derechos ciudadanos supone la posibilidad de
hacer valer esos derechos y exigir su cumplimiento alli donde son conculcados; es
decir, supone la presencia efectiva del Estado a lo largo de todo el territorio
nacional.
e Muy diferente al planteo reformista del New Public Management que desarrolla en
extenso Sabino CASSESE en pag. 191 — como Cap. Xlll — la Era de las Reformas
Administrativas, en “La Globalizacion Juridica “, Inap y Marcial Pons, Madrid 2006.
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Washington”. Estas reformas, llamadas de “Primera Generacion”
se refirieron a la transformacién estructural de los roles
estatales’’, mientras que las destinadas a la mejora del
funcionamiento de las instituciones estatales se nominaron como

de “Segunda Generacion”.”®

La sancion de las Leyes de Emergencia EconOmica y de
Reforma del Estado, en el afio 1990, comienza una etapa de
reforma estatal y econdmica de caracter estructural. La vision fue
centrar los roles del Estado Nacional en sus actividades
monopolicas, abandonando las actividades de gestién econdmica,
descentralizando funciones en los niveles de los estados
federales — las provincias - vy transformando las politicas no

monopdlicas, buscando la subsidiariedad con el sector privado. "

" En el primer periodo presidencial de Carlos Menem (1990-1995) se llevé adelante
el ya mencionado Programa de Reforma Administrativa que tuvo cinco ejes: a)
privatizacioén, b) desregulacion, c) reorganizacion de las funciones estatales, d)
readecuacion de los recursos humanos y e) desburocratizacion.

® También en el segundo mandato presidencial del Dr. Carlos Menem (1995-1999)
se dio la llamada Segunda Reforma del Estado, que consistié en privatizaciones
gue abarcaron &reas fundamentales de la economia que implicaban la prestacion
de servicios basicos y universales para la poblacion como el agua, la energia, las
comunicaciones, el transporte, la quimica, la petroquimica, el acero, los
aeropuertos, los caminos, y varios de los Bancos de Desarrollo.

" El caso de las privatizaciones en la Argentina, mencionado con frecuencia como
una “best practice”, fue analizado en su conjunto por las Dras. Mabel THWAITES
REY y Andrea LOPEZ en el libro “Entre tecndcratas globalizados y politicos
clientelistas. Derrotero del ajuste neoliberal en el Estado argentino”. Prometeo,
Buenos Aires, 2005, que afirman que: “Las privatizaciones argentinas se hicieron
con el propésito principal de pagar la deuda externa, y brindarle oportunidades de
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Asimismo, se pretendié resolver la crisis fiscal y el
endeudamiento estatal y desregular los mercados econémicos y
profesionales. Estas normas y sus complementarias también
plantearon inicialmente la formulacion de politicas administrativas

de modernizacion en la gestién y en los recursos humanos.

La sancién de la reforma de la Constitucién Nacional (1994)
seflala una segunda etapa en la reforma del Estado en el pais. Esta
reforma institucional con impacto directo en el sistema politico, en
el de los derechos fundamentales — aun cuando no se los
denomina asi - y en el sistema de gobierno, tanto a nivel del
Estado Nacional como a nivel subnacional (provincias) y local
(municipios). ElI Estado Nacional inicia la reforma de sus tres
poderes (Ejecutivo, legislativo y Judicial), la institucionalidad de
los denominados organismos extra-poder® y en especial en la

estructura y organizaciéon del Poder Ejecutivo.

negocios a los grupos de poder econémico concentrados”. Sostienen las autoras
que durante el auge neoliberal de los noventa, la simplificacion ideologica llevé a
un cerrado cuestionamiento del tamafio y la eficiencia del Estado, y al correlativo
endiosamiento del mercado y la iniciativa privada. Proponen una revisién critica de
los fundamentos tedrico-politicos que arraigaron en las propuestas de reforma
administrativa, asi como un analisis comprensivo de las principales
transformaciones y efectos que provocé su implementacién en la estructura de la
administracion publica nacional y plantean repensar la estatidad desde un lugar
democratico y participativo, lugar que no puede eludir una definicién de cuestiones
prioritarias en torno a una pregunta clave: qué Estado, para qué proyecto de
pais?.

80 | os articulos 85, 86 y 120 de la C.N., instituyen respectivamente a la Auditoria
General de la Nacién, el Defensor del Pueblo y el Ministerio Publico, respecto de
ellos, el Dr. Héctor MASNATTA, convencional constituyente y en ese ambito, ha
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Estas reformas entre los afios 1995-1999 se implementan solo
parcialmente, inaugurando las denominadas reformas de
“Segunda Generacion”. Son de ese quinquenio las leyes que dan
origen tanto a los 6rganos extra poder (Consejo de la Magistratura
y Ministerio Publico) como a medidas que disefiaron y definieron
la Jefatura de Gabinete de Ministros y la denominada “autonomia
de la Ciudad de Buenos Aires”. Se sancionaron ademas las
principales normas de modernizacion de la organizacién estatal
como la denominada Segunda Reforma del Estado (Ley 24.629 del
ano 1996) y la Ley de “Solvencia Fiscal” (Ley 25.152 del afio 1999)
y las de regulacion del empleo publico, de registros, de

organizacion y de sistemas administrativos.

Entre los afios 1999 y 2001, gobierno de la llamada Alianza
continda con ese lineamiento politico, haciendo hincapié en la
modernizacién administrativa (Ley 25.233 de Ministerios y Decreto
103/01 de Modernizacién de la Administracion Puablica) y en las

normas que buscaban instrumentar el equilibrio fiscal.

expresado “La constitucionalizacion del control general de la Republica como
o6rgano de enlace legislativo, pero con autonomia funcional es la respuesta
necesitada para hacer eficiente la fiscalizacion publica”. En igual sentido "La
Administraciéon Financiera y los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional
en Revista de Derecho Administrativo — Depalma- Buenos Aires- pag. 19 y sgtes.
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La crisis de fines del afo 2001 provoca una crisis
institucional y econémica que genera un nuevo escenario en las
politicas de reforma estatal y una consecuente revision de la
Reforma del Estado que propusieron los organismos
multilaterales - basada en concepciones neoliberales y neo-
institucionales (“New Public Management”)-, que se
implementaron en el contexto de democratizacion politica, de
crisis econdmicas y fiscales recurrentes y de cambios en la
estructura social ya que evidenciaron un deterioro de las

condiciones de vida de los habitantes.

No podemos obviar que diferentes procesos politicos y
economicos ocurridos en las ultimas décadas, tendieron a erosionar
el vinculo y a disociar los requerimientos sociales de las necesidades
-incluso de tipo educativo-; dejando este tipo de decisiones a merced

de lalogica del mercado.

Las demandas sociales sobre el Estado se corresponden con
la mayor importancia de la sociedad civil frente a los aparatos
gubernamentales, a medida que el proceso de democratizacién
continda profundizdndose. Esta cuestion impacta en las
definiciones de politicas vinculadas a servicios universales e
indelegables que necesariamente deben estar a cargo del Estado
0 bajo su directa regulacién, y sobre la demanda de transparencia
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en los procedimientos, de calidad de las prestaciones, y en los

servicios concurrentes con el ambito privado.®

A partir del afio 2003, se inicia una etapa que compromete a
todos los actores sociales: gobierno, de la sociedad civil y

empresas.

Desde el comienzo de la administracion del Presidente
Kirchner, en mayo del 2003, se inici6 un profundo proceso de
transformacién econémica que permitié direccionar los esfuerzos
para superar la crisis estructural. EI Proyecto Nacional estuvo
orientado a constituir un Estado previsor, presente, promotor y
protector, después de muchos afios de un Estado ausente. El
Estado asumid un rol activo e impulsor de politicas de crecimiento
orientadas a la inversion publica y privada, la generacion de
productividad, la creacion de empleo genuino y la distribucion
justa y equilibrada de la riqueza. El modelo esta basado en un Eje
Social (creacion de empleos, distribucién de la riqgueza, mejora en
la calidad de vida®, inclusién social) y en un Eje Productivo
(inversion, competitividad, desarrollo regional) .

8 Como expres6 Norberto ZELLER, Instituto Nacional de la Administracién Publica
INAP- en las Jornadas de reflexion académica “Ciudadania y Calidad democratica”
Octubre de 2000, Marco Conceptual Metodolégico para el Estudio de las Politicas
Publicas Focales o Sectoriales, Universidad De Belgrano - Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales Facultad de Estudios para Graduados- Buenos Aires.

82 En su reciente libro “Crear Capacidades “, la Dra. Martha Nussbaum, expresa La
utilidad mas antigua (y la mas habitual todavia ) del enfoque de las capacidades , es
la de proporcionar una nueva logica para una comparacién y una ordenacion
correcta de los logros alcanzados en materia de desarrollo”. Entiende que ” Cuando
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Como complemento de esta tarea se elaboro, en el afio 2004,
un Plan Estratégico Territorial que identifica las infraestructuras y
equipamientos necesarios para garantizar el desarrollo equilibrado,
integrado, sustentable y socialmente justo de la Argentina. De esta
forma se comenz6 a definir un nuevo disefio de territorio que se
tornard visible para facilitar las politicas de crecimiento y la
descentralizacion territorial de las politicas publicas en todas las
aéreas y en especial las vinculadas a recomposicion de los
sistemas de accesos viales, y energético; la adecuacién de los
medios de transporte y puertos; la planificacion de
emprendimientos mineros; y la construcciéon de viviendas

necesarias para la reconstruccion del tejido productivo.

Un Estado activo trazando politicas estratégicas que
consoliden su matriz productiva, trabajando en conjunto con los

otros sectores de la Economia, el Capital y el Trabajo.

Inicialmente, las acciones instrumentadas se orientaron a
atenuar la exclusién social, y la pobreza, y comienza por
reposicionarse desde el Estado frente a los problema de base: la

deuda externa, el comercio y la inversién, con un planteo federal

las naciones o las regiones compiten entre si por un buen puesto en el “mercado”
de las clasificaciones mundiales de desarrollo-tratando de mostrar que ofrecen una
calidad de vida mejor que la de otros paises 0 que la que ellas mismas ofrecian con
anterioridad-, el enfoque de las capacidades les suministra una nueva teoria de la
manera correcta de llevar a cabo tales comparaciones: en lugar de fijarnos en el
PNB, debemos tener en cuenta todo un grupo de capacidades humanas centrales .”
, pag.69

67



de reformulacién de la politica publica nacional y definiendo los
mecanismos idéneos para cancelar la deuda con los organismos
multilaterales de crédito, que se evalio como condicién necesaria
para la implementacion de politicas activas de desarrollo y para

una gobernanza con transparencia.

La implementacion de sistemas de gestion en el ambito
publico , con apoyo en las herramientas tecnoldgicas , aporta
transparencia a la actuacién administrativa que, como expresa
Sainz Moreno, es “un factor fundamental en la lucha contra las
diversas formas de corrupcién, y a esa transparencia contribuyen
las nuevas tecnologias de la comunicacién y la informacién, por lo
gue tanto la transparencia como el fomento de las tecnologias
deben considerarse también como medidas que facilitan la
realizacion de los principios de ética publica.®®

En esta etapa el rol del Estado es legislar y reconocer los
derechos humanos basicos, civiles, politicos, econdémicos vy
sociales®; en este Ultimo aspecto, asume una amplia

responsabilidad social disefiando acciones y programas de

® Fernando SAINZ MORENO, pag. 528 “Etica Publica positiva”, en Estudios para la
Reforma de la Administracion Publica -Instituto Nacional de Administracion Publica-
Madrid- 2004.

8 La Dra Nussbaum define su teoria de las capacidades centrales y de los umbrales
de capacidad, como una fuente de principios politicos traducibles en un conjunto
de instituciones politicas minimamente justas. ob cit “Crear capacidades “, pag 75,
en cuyo marco entiende debe pedirse a los ciudadanos y las ciudadanas, “...la
ratificacion de la importancia politica de una lista relativamente corta y
circunstanciada de derechos fundamentales “.
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desarrollo sustentables a corto mediano y largo plazo
recuperando la planificacion estratégica un lugar central desde el
Estado %.

En ese marco se promueve un necesario proceso de
descentralizacion®, con base y fundamento en el Estado Federal,
por el cual se traspasan competencias legales y recursos hacia las
regiones y los municipios, que aun hoy requieren fortalecer las
capacidades de gestion municipales y generar canales activos de

participacién ciudadana® en la gestién y el gobierno local.

% Se ha relacionado en este apartado, en forma muy sintética, la cronologia para
contextualizar los hechos del pasado reciente en la Argentina. Parte de la profusa
y calificada bibliografia sobre el tema, esta referenciada al final de este trabajo, y
es soporte documental de lo aqui afirmado.

% José SUAY RINCON en “El principio de igualdad en la justicia constitucional”,
prélogo de José Eugenio Soriano, Instituto de Estudios de Administracién local.
Madrid, 1985, pag. 95, afirma que “En términos generales podemos afirmar que la
descentralizacién integral es compatible con la tutela si ésta se circunscribe a la
legalidad, siempre que no se revisen pormenorizadamente todos los actos, lo que
resultaria paralizante y antieconémico, sino sélo aquellos importantes que no son
ademas por su naturaleza susceptibles de revisién jurisdiccional, via que es en
principio lo mas conveniente, a condicibn de que no se amplien
extraordinariamente tampoco las facultades judiciales como sucede en Espafa
respecto de la impugnacion de ordenanzas fiscales cuya redaccién Ultima puede
ser decidida por los Tribunales”.

8 ARINO ORTIZ Gaspar, ob cit. pag. 31 “Frente a la pérdida de individualidad, frente
al inhibicionismo ciudadano, frente a la planificacion creciente y previsora, un
amplio movimiento ideolégico y de opinién proclamara la necesidad de busqueda
de formulas -nuevas férmulas de democracia- que conduzcan a la participacion de
los ciudadanos en el poder. Estamos en la época de un “constitucionalismo
participativo”. V. Carnota, Walter F., y otro, “Participacion Ciudadana”, Buenos
Aires, Universitas, 2006, p.33.
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1.4- QUE SON LAS POLITICAS PUBLICAS.
APROXIMACION CONCEPTUAL

El estudio de las politicas publicas es la disciplina cientifica
gue tiene por objeto la accion de las autoridades publicas en el
seno de la sociedad. En el mundo académico, se suele entender

por “politica” tres cosas:

a) el marco institucional y las condiciones generales en el

gue se desenvuelven la accion politica;

b) los contenidos concretos de la accion politica, es decir, la
actuacion en los &mbitos determinados en los que se realizan los

programas politicos (educacién, sanidad, comunicaciones, etc.) y

c) el proceso global en el que se conforma la lucha por el
poder y la influencia. La lucha entre grupos distintos para
conseguir la adhesion de los ciudadanos a sus propuestas y

acceder alas posiciones de decision.

Cuando a la “politica” concebida en su faz de accién, se le
agrega la connotaciéon de “publica”, estamos en presencia de un

campo de investigacion vasto y fecundo.

Ocurre que en su disefio e implementacion técnica confluyen
varias disciplinas del derecho, en especial el administrativo en
sus aspectos de gestion y de control, la economia, la sociologia,

la ciencia de la administracion e incluso la ingenieria y la
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psicologia. Inciden asi sobre manera las llamadas ciencias del

comportamiento: p. ej. la psicologia social.

La pregunta central de las politicas publicas es: ¢qué
producen quienes nos gobiernan, para lograr qué resultados, a

través de qué medios?.

En un Estado de Derecho, las politicas publicas deben ser
traducidas en leyes relativas a las diversas materias (regulacion,
sobre educacion, desarrollo social, salud, seguridad publica,
infraestructura, comunicaciones, energia, agricultura, etc.). Estas
deben buscar el logro de los objetivos planteados en el

instrumento de creacién de la politica ptblica®.

Las principales éareas de incumbencia de las politicas

publicas son:
o El desarrollo social.

e La economia, la infraestructura y la expansion de las vias
generales de comunicacion, de las telecomunicaciones, del
desarrollo social, de la salud y de la seguridad publica, entre
otras.

% Ccomo ya evocaramos, bien distingue GARCIA DE ENTERRIA, siguiendo a la

doctrina alemana, entre el concepto clasico de la ley (entendida como definidora
de un orden abstracto de justicia, con vocacidon de permanencia) y la “Ley-Medida”
(Massnahmegetz) que por el contrario pretende resolver un problema concreto y
singular, “instrumentar una politica publica”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y
FERNANDEZ, Tomas-Ramon, “Curso de Derecho Administrativo”, tomo |, Buenos
Aires, Thomson-Civitas y La Ley, 2006, p. 82.
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Los planes de desarrollo de tipo anual, quinquenal, etc.

Los presupuestos anuales de los Estados y las
administraciones autondmicas y municipales. (En paises
federales como la Argentina, los presupuestos son

Nacionales, Provinciales®® y Municipales).

La administracion publica o sistema burocratico y sus

definiciones estratégicas o planificaciones.

Los tratados internacionales y las declaraciones de
principios de los estados individuales o unidos en
agrupaciones internacionales o regionales: Naciones Unidas,
Unién Europea, MERCOSUR, etc.

89

El Dr. Walter CARNOTA, ha expresado — en “Globalizacion y Derechos
Fundamentales “, art difundido en biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1510/12.pdf,
pag. 299, que en Argentina dentro de las relaciones entre el Gobierno federal y las
Provincias, la normativa de desarrollo (cientifico tecnolégico y de promocion de
politicas diferenciales que equilibren el desigual desarrollo regional), esta presente
como criterio a considerar para crear regiones (art 124) y como atribucion
concurrente de ambos niveles de estado (art 125).
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1.5 - LAS POLITICAS PUBLICAS. DEFINICION

Si entendemos al Estado como una relacion social, segun
uno de los criterios que vimos “supra”, el mismo constituye un
escenario de negociacion de compromisos en el que intervienen
diversas fuerzas politicas o grupos sociales capaces de negociar
en el ambito politico y en el que cada sector social intenta imponer
sus intereses. Este ambito de negociacion es denominado por
diversos autores “arena politica”. (Ozlak, O" Donnell 1981).%° Bajo
esta perspectiva, las politicas publicas ocupan un espacio
destacado en la necesaria complementacién que debe darse entre
el Estado y la sociedad civil.

Las politicas publicas son formuladas desde el Estado y su
impacto® |, se verifica en la sociedad. La administracién publica
tiene a su cargo definir o disefiar las acciones necesarias para que
el impacto sea positivo y posee ademas -con respaldo
presupuestario- , los recursos econdomicos, humanos y materiales

para la implementacién de esas politicas y programas.

Como no existe una definicion uUnica de politica publica, el
concepto tiene diversas interpretaciones y alcances y son las

diferentes teorias sobre el Estado y los diversos abordajes

% O'DONNELL, Guillermo (1984): Apuntes para una Teoria del Estado, en Osvaldo
Oszlak (comp.), Teoria de la Burocracia Estatal, Ed. Paidos, Buenos Aires. 1984.

°% Como externalidad positiva o negativa.
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analiticos las que van delineando o determinando las distintas

acepciones posibles del término.

Un tipo de definicion, entiende a las politicas publicas como
accién o inaccion,® por parte de un gobierno ante el problema.
Estas pueden basarse en decisiones explicitas o implicitas. A
pesar de que un problema o una cuestion puedan ser relevantes,
el gobierno puede ignorarlo o postergar su resolucion, por lo que
la ausencia de accién gubernamental (no accion) en un tema,
puede implicar también una definicién en si misma de politica

publica.

Las politicas publicas que implican el accionar estatal
impactan sobre un campo de accién, es decir sobre un aspecto de

la realidad en el cual el Estado se propone incidir.

Es asi entonces que las politicas pueden entenderse como un
conjunto de decisiones que se orientan a incidir en el ambito
social. También pueden ser acciones gubernamentales sin una

clara manifestacion o exteriorizacion de sus objetivos.

Las politicas generan acciones y reacciones a lo largo de su
proceso de implementacion — justamente por las externalidades

positivas o negativas que ocurren durante su aplicacién -, es por

%2 Del enfoque conocido como “policy analysis”, participan administradores publicos y
académicos latinoamericanos con base en la expresion del académico britanico
Wayne PARSON “Public Policy”, que se sustenta en el analisis del proceso de las
politicas y en el andlisis en y para el proceso de politicas, es decir en lo
relacionado al uso del conocimiento y técnicas analiticas para el disefio,
implementacion y evaluacion de politicas publicas.
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ello que deben ser analizadas y observadas como un proceso que
incluye decisiones y no decisiones®, implican valores sociales,
ritos, normas, procedimientos, recursos materiales y actores

sociales.

La cuestidn es el tema sobre el cual la politica publica busca
incidir. Las condiciones del surgimiento de la cuestion y de las
posturas adoptadas por los actores privados ante ella conforman
un complejo proceso social que da lugar a su surgimiento,
tratamiento y posible resolucion. El estudio de ese problema
constituye un primer nivel de andlisis de la politica publica.
(Oszlak y O’Donnell, 1984)%.

En el estudio y andlisis de las politicas publicas existen
distintos enfoques que privilegian momentos y aspectos
especificos en su andlisis conceptual y abordaje metodoldgico.

Desde una perspectiva analitica metodolégica se analiza a las
politicas publicas — entendidas como accion gubernamental-
como un proceso de acciones interrelacionadas que se
corresponden a objetivos sustentados en un marco legal, basados
en un marco valorativo y sustentado en un marco racional de

acciones.

% Incluso acciones correctivas como veremos al tratar el Control de las politicas
publicas, definidas a partir de determinados hallazgos o desvios en la aplicacion
de una politica publica.

% OSZLAK y O’'DONNELL, 1984. Ob cit
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La politica publica puede entenderse como un proceso lineal
y secuencial en términos analiticos. Pero en la realidad aparece
como un accionar dinamico sujeto a acciones y reacciones, a
consensos Yy a conflictos entre los diversos actores que

intervienen.

La politica estatal,- que nunca es neutral - implica una toma
de posicion ante determinada cuestion, no tiene porqué ser
“univoca, homogénea ni permanente”. Puede ser todo Ilo
contrario, ya que la politica estatal es un “conjunto de iniciativas y
respuestas, manifiestas o implicitas, observadas en un momento

historico y en un contexto determinados”.

Tampoco existe una relaciéon directa entre la situacion de un
actor en “relacion a una cuestion y su propension a movilizarse en
la defensa o cuestionamiento de dicha situacion.” (Oszlak y
O’Donnell, 1984)

Segun la conceptualizacion del “Policy Network”, las
decisiones politicas surgen en “redes de actores”, publicos y
privados, que interacttan en ambitos sectoriales o
plurisectoriales; y en niveles regionales, nacionales e
internacionales. Un ejemplo de ello es el estudio de las Trade
Policy coalitions: que analiza el desempefio de las coaliciones o
grupos de actores ante un tipo de politica de intercambio

comercial. Este concepto ayuda a comprender el tipo y las
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caracteristicas de las alianzas entre el sector de Negocios y el
Estado, en torno a la politica comercial.

Desde esta posicion, el tiempo que demanda implementar
una reforma también tiene influencia sobre la reaccion que la
misma genera. Si el impacto del cambio se hace visible, en forma
inmediata, también lo sera la reaccion del publico .Esto significa
gue la reformulacién, redisefio y correccién de metas, objetivos y

recursos, requieren planificarse en forma permanente.

Que ademas, como expresa Garcia Pelayo®, al tratarse de un
Estado Planificador y prestador de servicios sociales que actia en
un ambiente muy complejo, donde cualquier medida puede tener
impacto o efectos incalculables sobre el sistema en su totalidad ,
es preciso que sea eficaz y para garantizar la eficacia es necesario
gue existan los adecuados elementos detectores y reguladores.

1.6 - ETAPAS DE DESARROLLO

Existen enfoques que privilegian la etapa de la formulacién
de las politicas publicas, es decir, la negociacién en la arena
politica, la definiciébn de los objetivos y los aspectos legales, etc.
Otras perspectivas focalizan sobre las fases relativas a la
implementacién. Una tercera perspectiva aborda la probleméatica
de la medicion de los efectos de las politicas, de evaluacion de

% Transformaciones. .. ob cit —Alianza Editorial -1982- pag. 49.
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impacto o de implementacién de indicadores®, de gestion de las
politicas publicas.

Hay también enfoques de andlisis que se centran en el
andlisis del conjunto de productos, resultados e impactos que
resultan de la implementacion de las politicas, o que supone
poner foco en las consecuencias de la accion politica
implementada. Este aspecto se vincula con las politicas que hacen

a la modernizacion de la administracion publica.

Entendidas como ciclo de accion, las politicas
gubernamentales constituyen un proceso, que en sus distintas
etapas, requiere actividades de formulacion, ejecucion,
seguimiento, evaluacién y eventualmente de la reformulacion de

objetivos y acciones.”’

Por lo demas, la mirada cientifica a veces se ha detenido en
uno u otro aspecto. Sobre el punto, sefiala Heady que un “tema
objeto de gran atencién durante los afios setenta fue la
formulacién de politicas publicas. Con la intencion de mejorar
tanto el proceso como el contenido de la politica publica, por un

lado se intentaba analizar el proceso de su formulacion de manera

% Indicadores entendidos como procedimiento o herramienta de valoracién basado en
preferencias, que permitan precisar la conveniencia u oportunidad de adoptar o no
ciertas medidas que impactaran sobre determinado colectivo necesitado de
proteccion especial.

%" MARTINEZ NOGUEIRA, Roberto (1997): Andlisis de Politicas Publicas. INAP.
Buenos Aires.
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descriptiva, y por el otro se estudiaban sus resultados y sus

efectos de un modo que se acercaba més a lo prescriptivo”.’®

Los distintos momentos de las politicas publicas, entendidas
como ciclo de accion, son objeto de andlisis y tratamiento

metodoldgico, desde las diversas perspectivas teoricas.

El andlisis cientifico contribuye a la toma de decisiones
gubernamentales adecuadas en un sistema democratico y permite

transparentar el accionar estatal.

También genera conocimientos sobre el proceso social y la
atencion sobre los problemas sociales identificando los intereses,
necesidades, perspectivas valorativas y aspiraciones de los
actores sociales. Y en los procesos organizacionales que implican
el mejoramiento de la calidad de las decisiones, del planeamiento
y del fortalecimiento de la gestion. (Martinez Nogueira, 1997).

Este trabajo privilegia conceptualmente este enfoque que
identifica el ciclo de accion de las politicas publicas y permite

observar los principales momentos de su desarrollo.

Ya autores clasicos del S. XX identificaban las instancias
claves del desarrollo de la politica publica. Karl Loewenstein, por
ejemplo, en su célebre “Teoria de la Constitucion”, propiciaba

nada mas ni nada menos que el reemplazo de la teoria de la

% HEADY, Ferrel, “Administracién Publica: Una perspectiva comparada”, Fondo de
Cultura Econémica, México, 2000, ps.79/80.
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division de poderes debida a MONTESQUIEU, por una nueva
distincion tripartita: la decisiéon politica conformadora o
fundamental (“policy determination”); la ejecucion de la decision

(“policy execution”) y el control politico (“policy control”).*

1.6.1- DISENO, FORMULACION Y SANCION

La formulacion demanda planificacién estratégica, y surge
como resultado de diagnosticar y definir curso de accion a futuro,
ya que la accién politica surgida de una situacién presente, debe
dar respuesta a estimaciones de ocurrencia sobre el futuro
mediato o inmediato sobre el que impacta.

El diagndstico debe ser preciso tanto en sus aspectos
técnicos como cientificos, y deben valorarse todos los elementos

presentes y objetivos de incidencia futuros.

Sobre la evaluacién de necesidades prioritarias confluyen
tantas visiones como actores sociales, y no hay consenso sobre
como priorizar las mismas, ni cuales son las formas mas idoneas,
ni qué significa optimizar la satisfaccibn de necesidades, ni

tampoco cudl es la politica publica méas adecuada.

% LOEWENSTEIN, Karl, “Teoria de la Constitucidn”, Ariel, Barcelona, 1979, p. 62.
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La realidad ha mostrado que soélo mediante el trabajo
mancomunado y el didlogo continuo entre el Estado, el sector
empresario, el sector sindical, las organizaciones de la sociedad civil,
y por supuesto, el pilar académico, puede planificarse un pais con
oportunidades para todos ya que es precisamente ese abordaje multi-
actoral, el que permitird avanzar en un desarrollo creativo de esta

tematica compleja.

En este contexto, la comunicacién y el debate, en el marco de
un Estado Presencial y Promotor'®, siguen siendo centrales como
factores de racionalidad, ya que la idea de ausencia estatal en la
planificacion de las politicas publicas , s6lo conduce a situaciones de

inequidad y desigualdad.

La presencia del Estado garantiza la universalizacion de los
derechos sociales y el reconocimiento de derechos de los
colectivos necesitados de proteccion especial, tratando de evitar
la exclusién social, reformando la participacion estatal via
descentralizacion y promoviendo la participacién y control de la
produccion estatal de bienestar.

Bajo la perspectiva tedrica de autores como Habermas y

Rawls, el basamento son los derechos individuales que para

1% sopre los conceptos de Estado Presencial y Promotor, centré su plataforma

politica (PROSAC 91 — Proyecto Santa Cruz 1991 ), el Dr. Néstor Kirchner en el
afio 1990, cuando se proponia como candidato a Gobernador de la Provincia de
Santa Cruz, que luego gobernd por tres periodos, hasta 2003 que asume como
Presidente de Argentina.
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Habermas se llaman “intereses generalizables” y para Rawls
“bienes primarios’™®. Ello coincide, como se vera “infra”, con la
nueva valoracion del derecho administrativo que tiende a resaltar

su rol en la prevalencia de los derechos fundamentales.

El objetivo es optimizar “intereses generalizables” y para ello
Habermas busca responder a la pregunta: ““De qué manera
habrian interpretado colectiva y solidariamente sus necesidades
los miembros de determinado sistema social en determinada
etapa del desarrollo de sus fuerzas productivas si hubieran podido
decidir” (Habermas, 1976).%

Si logramos definir las lineas o principios efectivos para

cumplir con estos intereses, habremos avanzado.

Habermas repasa a Weber y al marxismo tradicional como
tradicién intelectual -ambas degradadas- y cree encontrar en la
estructura normativa del lenguaje y de la comunicacién el fin

mismo, donde los intereses (generalizables pueden ser

%1 Una de las principales intenciones que se evidencian en la argumentacion

ofrecida en Teoria de la justicia es que, siguiendo igualmente la tradicion liberal y
contractualista, se intenta encontrar un esquema mediante el cual los individuos al
buscar sus propios beneficios y perseguir sus intereses particulares produzcan en
la sociedad un efecto positivo, es decir, que mejore la situacién del conjunto social
y promueva el interés publico.

192 HABERMAS, Jurgen, Teoria de la Accién Comunicativa, Vol. Il — pag. 113 Editorial

Taurus Humanidades, version castellana de Manuel Jiménez Redondo. Cuarta
edicién, junio 2003. Espafia.
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conceptualizados colectivamente para ser objeto de busqueda

eficiente y racional.

En el mensaje de Habermas, esta claro que para que la
optimizacion de la satisfaccion de necesidades pueda negociarse
de manera sensata y democratica, se necesitan instituciones
sociales y una administracion publica, comprometida en la
diagramacion de estrategias, que estipule coOmo se garantizaran
esos derechos y necesidades a satisfacer, en la medida que lo

puedan ser realmente.

La probabilidad'® de que la accién social sea regular,
descansa exclusivamente en los usos y costumbres, o en las
tramas de intereses. Explica que el paso al procedimiento legal, a
través de los principios juridicos “de caracter universalista” — que
sostiene son la aportacion del derecho natural- , y sobre los que
se asienta el Derecho, permite enjuiciar las acciones a través de
normas juridicas, pero ademas, en tanto Derecho existente, debe
legitimarse mediante tales principios y cambiarse si esta en
contradiccion con ellos.

Como expresa, Rebollo Puig'® la habitual distincion de

Alexy entre reglas y principios, explica que las normas “que

contienen 0 enuncian principios”, son “mandatos de

% Dice HABERMAS, Jurgen, en Teoria de la Accién Comunicativa, Vol. | - Editorial

Taurus- junio 2003, Espafa, pag. 335.

194 Ob cit dirigida por SANTAMARIA PASTOR, pag. 1539.
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3 k6

optimizacion” “que ordenan que algo sea realizado en la medida
de lo posible”, ” segun lo que resulte de otros principios o de las

reglas o de las circunstancias del caso”.

Los principios se diferencian de las reglas o normas por
cuanto éstas definen un supuesto de hecho y una consiguiente
consecuencia juridica, como éstas solo pueden ser cumplidas o
incumplidas, se aplican en palabras del autor “al caso concreto
por subsuncion”, en cambio, los principios se aplican por
ponderacion “atendiendo a las circunstancias del supuesto y a su

concurrencia con otras normas (reglas o principios)”.

La sancion de la politica publica implica un momento de
decision que distribuye responsabilidades, capacidades vy
recursos para su futura implementacién. En términos del trialismo
juridico, seria la adjudicacién de potencias (facultades) e
impotencias (cargas). En este aspecto, es importante observar la
relacion entre los tres poderes del estado democréatico -como
entramado institucional- en la formulacion y sancion de las

politicas estatales.

Es por ello que para analizar el proceso de toma de decision
gubernamental se han planteado distintas perspectivas tedricas y
desde el punto de vista metodoldgico son de necesario estudio
para el disefio, implementacion y sancion de la accidén de gobierno

de forma planificada y alineada con el presupuesto nacional, ya
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gue las necesidades son siempre ilimitadas y los recursos para
atenderlas son limitados.

Los enfoques tedricos a referenciar brevemente para
contextualizar este trabajo responden a las concepciones
Racionalista, Incrementalista y la de Exploracién Combinada.

Para la “Concepcién Racionalista”®

, una vez que el decisor
toma conocimiento de un problema, define claramente una meta y
analiza exhaustivamente los medios alternativos para alcanzarla.
La elecciéon la define de acuerdo con una estimacion de sus
cualidades, de acuerdo al 6ptimo preferido y se generar a partir de

alli un cambio “inmediato”.-

El “Enfoque Incrementalista”, busca adaptar la estrategia de
toma de decisiones a las capacidades siempre limitadas de los
decisores reduciendo el espectro y el costo de la busqueda de la
informacion. En lugar de intentar una revision exhaustiva de las
alternativas, centra su atencion sélo en aquellas politicas que
difieren incrementalmente de las politicas existentes. Es decir, el
problema al que se enfrenta el decisor es constantemente

redefinido, por lo tanto no existe una sola “decisién correcta” del

195 En cualquiera de sus tesis cartesiana o kantiana. Recordemos que KANT, I.

Introduccion a la teoria del Derecho .Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales- 1978, hablaba de libertad en sentido positivo y atribuia al Estado
— en especial a la legislacion -, la tarea de armonizar la libertad de los individuos y
entendia que “una accién es conforme a Derecho cuando, segun ella o segun su
méaxima, la libertad del arbitrio de cada uno puede conciliarse con la libertad de
todos, segun una ley general ” pag. 80.
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problema, sino que se llevan a cabo ajustes permanentes entre los

fines y los medios y viceversa.'®®.

Como sefiala Dror Yehezkel (1996) “En condiciones de
estabilidad politica y economica la rutina es con frecuencia la
mejor politica, y como el cambio ocurre lentamente la estrategia
incremental suele ser Optima. Pero aun en las sociedades mas
estables, muchos de sus problemas cualitativamente mas
importantes, se relacionan con cambios rapidos en los niveles de
aspiracién y en los medios disponibles de accion, razén por la

cual se requiere otro método de toma de decisiones”.**’

Las limitaciones y ventajas de ambos modelos pueden llegar
a ser complementarias, creando el espacio para un tercer enfoque
creativo y pragmético a la vez. Se trata de lo que Etzioni (1996)
1%denomina “Exploracién Combinada”. Este enfoque sefala que
las decisiones  fundamentales 0 racionales marcan,
frecuentemente, el contexto de las incrementales, y a su vez las
decisiones fundamentales suelen ser “preparadas” por las

incrementales con el fin de evitar que la decision ultima cauce una

196 ) INDBLOM, Charles “La ciencia de salir del paso” en Aguilar Villanueva, Luis, "La
Hechura de las Politicas”, Ed. Porria México 1996.

9 DROR Yehekzal, “Salir del paso, ciencia o inercia”, en Aguilar Villanueva Luis, La
Hechura de las Politicas, Ed. Porria México 1996.

1% ETZIONI, Amitai “La explotacién combinada: Un tercer enfoque para la toma de
decisiones” en Aguilar Villanueva Luis, La Hechura de las Politica ed. Porrua
México 1996.
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transformacion violenta. Es decir que, desde esta perspectiva, los
pasos precedentes son inuatiles si no conducen a decisiones
fundamentales, y los pasos incrementales posteriores son

ininteligibles sin las decisiones fundamentales.®®

En definitiva, en el marco de este ultimo enfoque, el
incrementalismo reduce los aspectos no realistas del
racionalismo, limitando los detalles en las decisiones
fundamentales, y por otra parte, la contextualizacion que impone
el racionalismo permite que se superen los aspectos
conservadores del incrementalismo, explorando las alternativas

de largo alcance.

El modo en que las sociedades evolucionan a lo largo del
tiempo y el cambio institucional que ellas producen, en palabras
de North'®, son clave para entender el cambio histérico y para
explicar la forma en que el pasado influye en el presente y en el
futuro y cdmo ese cambio institucional incremental —que puede

ser un cambio en las normas formales, en las limitaciones

199 A finales de la década del 70, LINDBLOM revisa sus ideas a partir de la postura de

Erzioni y Dror y de una nueva mirada acerca del pluralismo, advirtiendo en esta
evaluacion la influencia de las empresas y las grandes corporaciones en el
proceso de formulacién de politicas , dando asi un nuevo impulso —en su vision
incrementalista- al papel del analisis de las politicas publicas como via para
compensar las deficiencias del pluralismo; surge entonces la dimensiéon del
incrementalismo analitico y un plantea nuevo debate sobre “ la ciencia de salir del
paso“ que desarrolla en su publicacién especializada ”"Public Administration
Review”.-

% NORTH Douglass C.- Instituciones, Cambio Institucional y desempefio econémico-
Fondo de Cultura Econémica- México, 1993.
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informales-, es decir en las costumbres, tradiciones, normas de
conducta-, afecta la eleccién establecida en un determinado

momento.

Eleccion ésta que, como ensefia el autor, va a depender de
la percepcion que los individuos tienen de los organismos que les
van indicando a partir de la informacién —-mas o menos completa-,
sobre el funcionamiento institucional -politico y econémico-, cual
es el camino a seguir y qué incentivos hay para avanzar en el

cambio en conjunto o cooperando para ello.

1.6.2 - LA IMPLEMENTACION

Cuando hablamos de implementacion, nos referimos al
conjunto de las acciones necesarias para el lograr los objetivos
formulados al momento de diagnosticar una accion en el marco de
la planificacion.

Estas acciones implican la movilizar recursos materiales y
humanos en el &mbito de gobierno y de la administracion publica
y afecta también al ambito privado. Supone plantarse y resolver

como se hace y cuanto cuesta.
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Entre los diversos modelos analiticos!'! sobre la cuestion se
destacan el modelo lineal de Implementacién y el modelo

Interactivo.

El modelo lineal de Implementacién®'?, plantea un proceso
politico donde la toma de decision es considerada el factor
determinante de este proceso y es el foco de atencién de los

Mg bibliografia para analizar la tematica vinculada a la implementacién nos acerca

a alguno de los siguientes autores Yy titulos : Lipsky, M. (1996) “Los empleados de
base en la elaboracién de politicas publicas”. En Brugué, Q. y Subirats, J. (eds.)
Lecturas de Gestion Publica. Madrid: INAP, pp. 279-298.Meny, |.; Thoenig, J. C
(1992) Las politicas publicas. Barcelona: Ariel, pp.158-194.Parrado, S. y Ruiz, J.
(1999) "La gestion de la calidad total en la Administracion Publica: mimesis y
némesis". Revista Vasca de Administracion Publica, n°® 54.Subirats, J. (1989):
Andlisis de politicas publicas y eficacia de la administracion. Madrid: Ministerio
para las Administraciones Publicas, pp. 101-138.
112 Robert W. Porter, Ph. D. e Irvin Hicks en “Utilizacion del conocimiento y el proceso
de Formacién Politca hacia un marco para Africa’, consultado en
http://sara.aed.org/publications/cross _cutting/knowledge- traducido, sostienen que
“La principal es la fase o modelo lineal de hacer politica. En este modelo, el
proceso politico se divide en etapas sucesivas y cada uno se analiza a su vez.
Cada etapa se considera como temporal y funcionalmente diferentes, y las
diferentes etapas implican diferentes instituciones y actores. El modelo de etapas
es mas util para la identificacion de momentos y lugares en las diferentes tacticas
y entran en juego para influir en la politica. Pero es engafoso en dos sentidos. La
formulacién de politicas pueden proceder por etapas, pero el proceso puede
descarrilar en cualquier momento. No es como si la politica se reuniera en una
linea de produccion (o podria ser "disefiados"). El marco de las etapas también es
engafosa como un modelo de procesos de decision real. En esta variante, los
expertos técnicos ofrecen recetas fijas para los responsables politicos que llegan a
una decision a través de un enfoque racional, se acerca la resoluciéon de
problemas (es decir, la definicion del problema, el andlisis de soluciones
alternativas, la adopcion de una solucién, su prueba y evaluacién), pero en
situaciones donde los jugadores que estan involucrados, y que entran y salen del
proceso de decision no son considerados , y resultan de una especie muy
diferente los resultados colectivos con la estructura de toma de decisiones.
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“policy makers”, en tanto el proceso de implementacién es
secundario no se cuantifica o costea, es decir que en términos
técnicos se ignora o es considerada responsabilidad de otro
grupo, - de los implementadores - y no del decisor que
independientemente de su implementacion ya tomo la decision de

instar ese modelo en su agenda.

En el Modelo Interactivo se plantea que el proceso y el rol de
la implementacion son diferentes de los postulados sobre los que

se basa el Modelo Lineal.

Del modelo a adoptar en la implementacion dependera el

proceso de formacidn de politica y sus resultados.

De lo expuesto surge que los resultados varian, de acuerdo al
proceso de decision, y de acuerdo a si este proceso es mas o0
menos interactivo y continuo. Los decisores (la alta gerencia o
guienes ocupan cargos de responsabilidad politica) y los
implementadores, deben (o deberian) evaluar el impacto de sus
decisiones, en funcién de la respuesta o reaccion de los

destinatarios de las iniciativas.

Un proceso de cambio politico, supone acciones de
individuos ubicados estratégicamente orientadas a influir en un
sentido determinador. Mientras que un cambio (sin proceso),
implica tomar direcciones inesperadas, al no ser un proceso,
puede ser influenciado externamente y claramente no esta

determinado por fuerzas impersonales intrinsecas. Desde esta
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perspectiva, el proceso de implementacion de una politica publica,
es conveniente que sea analizada como proceso de
implementacién interactivo, y no lineal como paso con la Reforma

del Estado Argentino en la década de los 90’.

El resultado de esas reformas estuvo claramente
determinado por las agencias burocraticas y las autoridades
publicas, y las rutinas administrativas solo respondian a estos
cambios, en consecuencia los resultados no consideraron a
amplios sectores de la poblacién y en términos de externalidad,
fueron negativos para gran parte de ellos.

Hay que tener en cuenta, siguiendo las ensefianzas de
North™® | que el Estado cuando implementa acciones, no sélo
impone, sino que también promueve o incita a los ciudadanos a la
consecucion de ciertos fines, y en este marco, el Derecho es el
conjunto de condiciones en las que obligatoriamente deben
desenvolverse las actuaciones publica y privada para la
salvaguardia de intereses como el “orden publico“, la “paz

social”, vistos como objetivos que persigue el poder politico.

3 NORTH Douglass C. - Instituciones, Cambio Institucional. ob cit.-
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1.6.3 - CONSECUENCIAS O RESULTADOS

Hablar de consecuencias o resultados, es evaluar los
impactos de las politicas. Estos pueden ser de distinta naturaleza
como lo son sus diversos aspectos desde el regulatorio, hasta el
de prestacién contemplando incluso los aspectos de produccion
materiales.

Esta dimension es compleja porque demanda medicion y
evaluacion de acciones, seguimiento, revision y mejora continua.
Implica entre otras preguntas: ¢Cual es el impacto o externalidad
positivo o negativo? ¢Qué efectos politicos colaterales se

desencadenaron a partir de la politica publica?

Medir o evaluar resultados, demanda construir indicadores
precisos a partir de un diagnostico claro, muchos estudios, bajo el
criterio de unidad de medida, recomiendan normas para la
elaboracion de criterios de evaluacién del llamado Rendimiento
Operativo.

Estas normas pueden ser establecidas por una ley,
reglamento o contrato que establezcan indicadores de obligacién
juridica inexcusable como son a modo de ejemplo las
especificaciones en alguna norma ambiental respecto a indices
tolerables de contaminacion o centran su analisis en Metas

(“Policy Goals”).
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Suele ser habitual la determinacién de metas fijadas por el
propio responsable, donde se definen unidades de medidas muy
prudentes de posible cumplimiento, sin comprometerse a un
proceso de cambio que obtenga mejores resultados con iguales
recursos. Desde el Control publico — en mi pais -, se ha instado a
revisar las metas comprometidas en funciébn de su
correspondencia presupuestaria ya que toda posible afectaciéon de
los recursos afectados (en especial los recursos econdmicos)
puede implicar un replanteo o redefinicion de metas u otros
objetivos de gestién para cumplir responsablemente con la

planificacion.

Otro aspecto es el de las Normas desarrolladas en base a
estadisticas, que en general se toman a partir del diagnostico de
informacion puablica o privada o hechos ya ocurridos lo que
permite establecer unidades de medidas revisables y adaptables a
los cambios que pueden verificarse de la realidad sobre la que
impactan o que se espera deben modificar. Las herramientas
tecnologicas permiten hoy construir virtualmente escenarios

donde se analizan los impactos en funcién de distintas variables.

El criterio de tomar Normas estandarizadas basadas en el
rendimiento de un grupo testigo, es riesgosa pero permite en
principio evalua la posibilidad de su aplicacion en el programa en
andlisis, y sirven también como datos estadisticos para
comparaciones histéricas ya que permiten cotejar resultados

anteriores en relaciéon a los resultados actuales.
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Lo cierto es que la calidad de la informacién financiera, los
propdsitos que se quieren cumplimentar y los reclamos de los
beneficiarios de las politicas publicas ayudan al programador
financiero a definir los indicadores mas representativos. La tarea
es grupal, y se requiere la participacion de la totalidad de los
niveles politicos y técnicos del sector publico que intervienen en

forma horizontal en su disefio y aplicacion.

Desde un enfoque sistémico, estas son tareas de monitoreo o
auditoria operacional que deben analizarse en forma
interrelacionada y en su desarrollo debe exigirse que se traten en
conjunto evitando costos improductivos como deseconomias de
esfuerzos. Ello no significa que muchas veces en la practica el
alcance de la auditoria se pueda referir a una u otra o a algun tema

especifico de ellas.

Cada toma de posicion del Estado frente a la cuestion genera
impactos que realimentan el proceso y lo llevan a nuevas
situaciones que generan nuevas politicas. La complejidad de los
impactos de las politicas publicas vuelve muy dificil su medicion y
estudio. (Oszlak y O’Donnell 1981).

Como expresa Magide Herrero'*, si la discrecionalidad
supone una participacion de la administracion publica en la

concrecion del interés general, la determinacion del interés

114 Mariano MAGIDE HERRERO - “Limites Constitucionales de la Administraciones

Independientes®, INAP 2000
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general, de una comunidad es una actividad politica por
naturaleza. Esta tarea impone ponderar en cualquier tiempo los
intereses individuales y colectivos, muchas veces en conflicto,

gue pueden ser confrontados en la eleccién de la politica publica.

De ahi que “lo politico no se desarrolla al margen del
derecho, sino necesariamente en el derecho “, permitiendo que el
organo responsable politicamente ante los ciudadanos, ejerza la
discrecionalidad administrativa y opere como analiza este autor
“‘como responsable ultimo de la determinacién del interés

general”.

1.6.4 - CONTROL DE GESTION

El capitulo principal de las politicas publicas es el vinculado
al control que doctrinariamente se involucra en la tematica mas
amplia sobre el control del poder.

En ese contexto cuando, a fines del S.XVIIl, comenz6 el
movimiento constitucionalista con las Revoluciones
norteamericana (1776) y francesa (1789), la finalidad de toda esta

corriente fue, sin dudas, controlar al poder.

Ese objetivo estuvo vinculado desde el inicio al
constitucionalismo y es una manifestacion de la racionalizacién
del poder del Estado que conlleva la idea misma de la

Constitucion formal. Sobre el punto, dice Loewenstein: “En una
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perspectiva historica, el constitucionalismo ha sido la busqueda
del medio més eficaz para moderar y limitar el poder politico,
primero el del gobierno y después el de todos y cada uno de los
detentadores del poder. EI hombre racional desconfia por
naturaleza de todo poder ilimitado y con toda razén. Si el fin més
noble de la sociedad es alcanzar aquel estado que permita el
maximo desarrollo de la personalidad de cada miembro, se puede
decir que el grado de acercamiento a dicho fin se corresponde con
los progresos que cada sociedad estatal ha realizado en relacion
con aquellas instituciones destinadas a controlar y limitar el poder

politico”. !

Explica el jurista mexicano Diego Valadés que “El problema
del control del poder es en nuestro tiempo el eje de la vida
institucional. Otros aspectos, como los derechos humanos, las
relaciones  sociales, los procesos electorales, y |la
descentralizacion administrativa y politica, han merecido
soluciones de corte mas duradero y, en cierta medida, menos
sujetas a las oscilaciones de la politica. En cambio, el ejercicio de
los controles esta condicionado por multiples factores; factores

que tienen que ver con la lucha por el poder y en el poder”.**

15 LOEWENSTEIN, Karl, “Teoria de la Constitucién”, cit., p. 68.

18 VALADES, Diego, “El control del poder”’, UNAM y Ediar, Buenos Aires, 2005, p.11.
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La vertebracion del control de las politicas publicas va a estar
condicionada por la estructura del gobierno (no es lo mismo el
control en un régimen presidencialista, que en uno parlamentario)
y por la del Estado (no es igual el control en un Estado unitario, en
uno regional o en uno federal, en donde se requiere un adecuado
despliegue  de  relaciones intergubernamentales’  de

coordinaciént'é,

Cabe destacar que el federalismo, forma de Estado que
adopta Argentina desde los albores de su vida constitucional
(1853), al propiciar la descentralizacion politica sobre bases
territoriales, tiene mucho que aportar a la teoria del control de las

politicas publicas.

Recordemos, en este orden de ideas, que el federalismo es
una forma o arreglo constitucional por el cual una serie de
gobiernos constituyentes reconocen, sobre su propio territorio y
su propia poblacién, autoridad a un gobierno federal en aquellas
funciones que se extienden a la totalidad del territorio nacional,

pero que retienen aquellas funciones relacionadas con sus

7 CARNOTA, Walter F., “Argentina”, en NERENBERG, Karl, y CHATTOPADHYAY,
Rupak (Editores), “Intergovernmental Relations in Federal Systems”, Global
Dialogue on Federalism Booklet Series Num.8, Forum of Federations e
International Association of Centers for Federal Studies, 2010, p.9.

18 piaz RICCI, Raul Marcelo, “Relaciones Gubernamentales de Cooperacion”,

Buenos Aires, Ediar, 2009. El autor formula un estudio comparativo de esas

relaciones en Espafia y en Argentina, fruto de su Tesis Doctoral defendida en la

Universidad Complutense de Madrid.
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propios territorios (lo que los autores norteamericanos del S.XIX

denominaban impropiamente “soberania dual”).**®

Se trata de un acuerdo de gobierno basado en la confianza

mutua (la lamada “lealtad federal” de los alemanes*?°

) orientada a
beneficiar de modo continuo a todas las partes involucradas que

mantienen su identidad y sus funciones privativas.

La cuestion federal en la historia constitucional argentina es
la sucesidon de intentos por construir instituciones y reglas para

hacer viable a la Argentina como unidad politica.

Desde 1810, el conflicto por establecer las normas que
regirian las diferentes partes de esa unidad preconcebida sobre la
base del viejo Virreinato del Rio de la Plata se tradujo en
interminables y sucesivos episodios de desencuentros vy

violencias.

Luego del intento de Juan Manuel de Rosas por afirmar la
unidad politica, emerge una serie de intelectuales y politicos: la
generacion del '37, a la que pertenecieron Juan Bautista Alberdi,

Domingo Faustino Sarmiento y Bartolomé Mitre, entre otros, que

19 José Maria ROSA, en su Historia Argentina Tomo 3 — ed. 1970, pag. 325 expresa:

“El gobernador, no es “el Poder Ejecutivo”, aunque asi lo diga la constitucion. Su
poder no puede medirse con la vara sajona sino espafiola: no ejecuta, sino que
gobierna en los cuatro ramos clasicos: militar, politico, justicia y hacienda.”
120 Cuestién que es tratada especificamente por SOSA WAGNER, Francisco, y
FUERTES LOPEZ, Mercedes, “El Principio de Lealtad Institucional’, en
SANTAMARIA PASTOR, Juan Francisco, “Los principios juridicos del Derecho
Administrativo”, Madrid, La Ley, 2010, p. 901.
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evaluando los problemas que impedian la anhelada unificacion,
plantearon que era imperioso comenzar por fundar una
nacionalidad y una ciudadania homogéneas.

Con la metafora del “desierto”'?!

identificaron los problemas
que obstaculizaban la constitucion de una republica: un suelo
atravesado por enormes distancias y sin poblacion; el contraste
entre Buenos Aires y el litoral —por un lado- y las provincias
mediterraneas —por el otro-; el subdesarrollo econémico, la falta

de infraestructuray comunicacion, la falta de educacion, etc.

Cuando surgi6é la propuesta de disefio institucional que
serviria como base de la Convencion Constituyente de 1853, se
enfatizé ese diagnéstico del vacio y la asimetria como el mayor

122 ascribe

desafio que debia ser resuelto. En Las Bases, Alberdi
gue, para conciliar las diferencias era necesario adoptar “..un
sistema mixto que abrace y concilie las libertades de cada

provincia y las prerrogativas de la Naciéon”.

21 En 1870 los continuos ataques que desde el dominio indigena, practicaban los

aborigenes contra las estancias y poblados, (denominados «malones»),
determinaron que el general Julio Argentino Roca, -con la pretensién de incorporar
esos territorios pampeanos y patagonicos al esquema productivo- , mediante una
serie de incursiones militares llamadas en su conjunto «conquista del desierto»
llevadas a cabo con fuerzas militares nacionales, ponga fin a estos ataques
aniquilando a las tribus que habitaban esa region .

122 ALBERDI, Juan Bautista, Bases y puntos de partida para la organizacion politica

de la Republica Argentina. 4ta reedicion revisado por Francisco Cruz, Ed. Talleres
Gréficos Argentinos. Buenos Aires. 1928.
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Dada su problemética especifica, Alberdi insisti6 en la
necesidad de un gobierno central fuerte. Esto se tradujo en la
Constitucion, entre otras disposiciones, en mayores prerrogativas

para la Presidencia.

Segun el art. 4 de la Constitucién de 1853, las funciones del
gobierno nacional serian principalmente financiadas, con el
producto de derechos de importacion y exportacion de aduanas,
lo que fue uno de los principales motivos de la negativa de
Buenos Aires - monopolizadora hasta entonces de dichos
derechos - a suscribir el Pacto Federal y someterse a la

Constitucion.

En esa polémica sobre los derechos de la renta aduanera,
Alberdi acusa a Buenos Aires de estar obstaculizando la
Constitucion nacional y la Republica. Al negarle a la Nacion lo que
le otorgd azarosamente “la geografia politica del territorio fluvial”,
Buenos Aires estaba recreando aquella divisién de la sociedad
argentina que el gobierno federal estaba llamando a subsanar
acortando las distancias de desarrollo entre Buenos Aires, el
Litoral y el interior, toda vez que creia imperativo crear una

sociedad nacional homogénea.

Alberdi’®® reconoce los reclamos de autonomia de las

provincias, pero advierte la necesidad de crear un poder central,

123 ALBERDI, Juan Bautista, Obras completas de J. B. Alberdi, t. V, “Estudios sobre la
Constitucién Argentina de 1853”, p. 148, Buenos Aires, 1886.
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un Estado nacional fuerte, capaz de construir, poblar, educar, y en
cuya tarea hay implicito un componente solidario.

De este modo, el federalismo argentino,- con atribuciones
comparativamente mayores para el gobierno nacional que el de
los Estados Unidos-, se convierte en la respuesta al imperativo de
franquear el “desierto” que entorpece la concrecion de una

republica plena.

Trasladada a hoy esa vision de construccion en los hechos
de ciudadania participativa y federalismo, iniciativas tales como la
Red Federal de Control Publico'** coadyuvan a la instrumentacién
de politicas publicas que achiquen la brecha existente, con plena

participacion de todos los actores.

Asi, desde el control publico se han buscado las
herramientas que pongan énfasis en la necesidad de mejorar los
resultados de su accion. La Red Federal de Control Publico, es
una nueva manera, articulada y federal, de extender un control
mas eficaz que atienda a las particularidades de cada regiéon y se
encuentre al servicio de una mejor gestion publica. Se instituye
como un emprendimiento organizacional que integra vy

complementa las estructuras estatales de fiscalizacion y auditoria,

124 Que aqui expongo desde su marco tedrico de actuacion y cuya conceptualizacion

y conformacién desarrollaré en el ultimo capitulo.
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con el fin de evaluar el desempefio de los programas sociales

ejecutados por los entes de alcance nacional.'?®

1.6.5 - LA REFORMULACION Y RETROALIMENTACION DE LAS
POLITICAS PUBLICAS

A lo largo de la implementacion se monitorea el resultado
parcial de las politicas. La reformulacién implica la idea de una
constante correccion de los cursos de accién y de los recursos
necesarios para el logro de los objetivos centrales.

Esta cuestion da lugar a distintas concepciones acerca de la
planificacion estatal. En este aspecto, cabe destacar el problema
del pasaje de un planeamiento de largo plazo propio de la etapa

fordista?®

a un planeamiento que intenta incorporar reglas de
flexibilidad adaptables a cambios de corto plazo impuestos por el

denominado proceso de globalizacién.

El crecimiento econémico es un requisito necesario para

alcanzar altos niveles de desarrollo en las complejas sociedades

125 En el capitulo quinto desarrollaré en extenso la experiencia de la Red Federal de

Control Publico.

126 Eordismo: entendido como el Régimen de acumulacién, que se basa entre otros
aspectos relevantes en: una organizacion del trabajo, que partiendo del taylorismo,
lleva aln maés lejos la parcelacién de tareas, la mecanizacién de los procesos
productivos y una separacion completa entre concepcién y ejecucion. El proceso
dinamico entre la produccidn y la demanda se opera principalmente en un espacio
nacional.
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modernas. Sin embargo, el estudio de la historia reciente
demuestra que, para lograr indices aceptables de equidad y
desarrollo social, es fundamental contar con un fuerte
involucramiento del Estado. Las sociedades dejadas al total
arbitrio de las fuerzas del mercado caen en una puja distributiva
descontrolada, donde los sectores menos favorecidos pierden
capacidad de influencia. Se generan asi circulos viciosos de
anomia y marginalidad que llevan a una violencia mas o menos
organizada. La sociedad toda pierde, y el contrato social se

debilita a una minima legitimidad.

Dos de los principales instrumentos en manos del Estado
para influenciar la organizacién de las fuerzas sociales son, por

supuesto, la politica impositiva y el uso del gasto publico.

Todo pais desarrollado cuenta hoy con un sector estatal que
se alimenta de entre un cuarto y la mitad de todos los recursos

producidos.

Sin embargo, dichos instrumentos no son suficientes por si
mismos. La gran innovacién en politicas publicas que trajo
consigo el siglo XX , en el mundo , fue la sofisticacién de la
intervencion del Estado en areas previamente ajenas al accionar
del mismo. En ese marco, se construyeron sistemas educativos
basados en el ambicioso objetivo de educar a cada nueva
generacion. Se desarrollaron sistemas de salud que aspiran a

proteger de las enfermedades a cada ciudadano, al ritmo de una
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evolucion tecnoldgica que cada vez hace mas ambicioso y a la vez
mas complejo su funcionamiento y financiamiento. Los sistemas
de seguridad social crecieron hasta lo que sdélo un siglo atras era
impensable, buscando proteger a los ciudadanos que ha
alcanzado una edad donde ya no pueden sustentarse por si

mismos.

Se avanz6 también en la proteccion de quienes caen
temporalmente en el desempleo, a la vez que se implementaron
programas masivos de construccion de viviendas y de

universalizacion de los servicios publicos.

En la Argentina, el camino hacia el desarrollo social no ha
sido lineal. La estructura social desigual e injusta que se gesto en
el pais en los anos 80’ y se profundizé a partir de la experiencia
privatizadora de los afios 90, e impactd inevitablemente en el

desarrollo de las politicas publicas.

En este contexto, es prioritario mantener informacién en el
terreno de la investigacion y en el seguimiento de los problemas y

las politicas que surgen en el ambito nacional e internacional.

Los distintos proyectos y propuestas se originan a partir de
este diagnoéstico, buscando consolidar dos lineas paralelas y

convergentes de intervenciones:

(@) El fortalecimiento del Estado, especialmente a nivel

provincial, para el disefio e implementacion de politicas que
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garanticen el cumplimiento integral de los derechos sociales

y la universalizacién de los derechos humanos.

(b) El fortalecimiento de los actores de la sociedad civil,
fomentando un gobierno democratico en el que todos

participen.

El planteo es encontrar respuestas a los cambios que se
producen en las politicas econ6micas, y como influencian éstas
en las instituciones; la gestion en politicas publicas no puede ser
entendida puramente como una puja entre grupos de interés o de
presion, o de agencias exteriores que imponen cambios, sino que
debe evaluarse la preponderancia que adquiere en la politica de
los ‘80 la gerencia, y dentro de ella, el entendimiento de que los
responsables del gerenciamiento cuentan con una serie de
opciones dentro de las cuestiones publicas, y entre ellos se

encuentra incluso la de no dirigirlas.

La vision es que el proceso de politicas publicas y cambios
institucionales es consecuencia de que los gobiernos detectan
errores en los acuerdos preexistentes y en las politicas

precedentes.

De este modo en la década del ‘80 lo que ocurre es una etapa
de cambios y reformas apoyadas por determinadas élites donde

se destacan los siguientes rasgos que reconocen autores como
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Zimerman?’:

1)

2)

3)

4)

5)

Las élites politicas estan en condiciones de maniobrar e
influenciar las politicas, definiendo el “espacio politico” para
las reformas, sin que ello obedezca a patrones de intereses
de clases o0 grupos, o de sectores econdémicos o

internacionales.

Luego de definir el espacio politico, las élites determinan los
contenidos de las politicas, con percepciones o0

entendimientos sobre las relaciones causa — efecto.

Son varios los intervinientes en las determinaciones, y la
formulacion no debe ser visualizada como una exclusividad

de las agencias burocraticas.

En los casos estudiados, las élites politicas tienen una
capacidad para prever estrategias, gerencian las ventajas de
las oportunidades, logrando incluso soportes colectivos para

las reformas.

Los cambios siempre implican reformas, lo que hace en la
practica un continuo de estudios, discusiones, y debates

acerca de cémo improvisar y proponer cambios o

127

ZIMERMAN, Héctor. Aparicion y desarrollo de las politicas publicas. Primer
Congreso Argentino de Administracién Publica, Sociedad, Gobierno vy
Administracién Publica, Rosario, 30 de agosto a 1° de septiembre de 2001.
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desmantelar las politicas existentes suplantandolas por
otras.

Durante décadas se dejaban en manos del Estado, el control
de los recursos y la decisién de las politicas para promover el
desarrollo. El era entonces quien incrementaba su capacidad en
la designacién y direcciéon de programas y proyectos, para la
produccion de bienes, implementacion de servicios y su

distribucion posterior a la sociedad.

El replanteo del rol estatal ocurrido en los afios ‘80 en los
procesos de redistribucion va cambiando los actores

intervinientes y los objetivos. Los datos relevados muestran:

1) El ingreso del Fondo Monetario Internacional como agencia
internacional en todas las politicas econémicas y publicas de
los paises en desarrollo o con procesos de cambio.

2) Las politicas determinadas por los agentes internacionales
(financieros en este caso) no resguardan de manera alguna
las cuestiones particulares de los paises donde son
introducidas.

3) Las politicas estan sujetas a “paquetes institucionalizados”,
gue se materializan como secuencias de préstamos, 0
agenda técnica, o liberacion de fondos, condiciones
netamente ligadas a la concrecion de ajustes de tipo

estructural.

4) Coincidentemente, las medidas son impuestas a los paises en
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desarrollo, e implican mayor dureza o retrocesos en los

niveles econdmico-sociales de la poblacion.

5) Disminuye considerablemente el poder econémico del Estado,
desplazado por grupos economicos que se disputan

licencias, servicios, tarifas, y mercado.

En este marco se explica el por que las politicas adoptadas
en esa década resultaron de tipo estandarizadas, por qué se
implementan, con qué criterio se modifican o se mantienen o
alteran su continuidad, y se verifica fundamentalmente, que el
éxito o el fracaso en el abordaje o aplicacién puede deberse a
factores ajenos a la misma implementacion de politicas.

k128

Oszla plantea la vigencia de dos modelos que coexisten

para la formulacion e implementacion de las politicas publicas.

Parte de reconocer la necesidad de una organizacion
burocratica para alcanzar determinados fines orientados por el
Estado. Para este autor, se llega al enfrentamiento de los dos
modelos denominados, de racionalidad técnica, y de racionalidad

politica.

El modelo de racionalidad técnica, supone a la accion como
un plan preconcebido, lo que conduce a la implementacion de
politicas aplicando criterios establecidos. En este sistema de

relaciones las pautas se determinan a priori.

128 Op cit.
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La planificacion juega aqui un papel importante. Sin embargo,
se plantea que el fracaso de las politicas implementadas no debe
ser comprendido como un desmeérito de la planificacion sino mas
bien como el enfrentamiento de la racionalidad técnica con la

politica, que tienen como base principios diferentes.

Para que la planificacion sea exitosa, los planificadores
deben mantener sus criterios de definicion técnica, sin pretender
influir en conceptualizaciones de tipo politico ya que ambas areas

de actuacion serigen por reglas diferentes.

En el modelo de racionalidad politica los conflictos,
negociaciones y transacciones politicas, surgen por imperio de
las transacciones, negociaciones o acuerdos es decir no son
producto de la planificacién. A poco de iniciar la implementacion
de acciones politicas, surge como impacto , resultados y costos
imprevistos, lo que impone en la préactica a realizar ajustes o
“incrementos” no planificados aplicando como criterio el de la

racionalidad acotados.

Como se trata de impacto como efecto directo de la accion,
estos resultados y costos se verificaran en la estructura social
donde se aplican las politicas. Esta idea de incremento lleva
posteriormente a tratar de conseguir los fines con el menor costo
posible y consecuentemente conduce a tomar posiciones de tipo

conservador.

En este marco para Oszlak “El aparato estatal no es pues el
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resultado de un racional proceso de diferenciacion estructural y
especializacién funcional, ni puede ajustarse en su desarrollo a un

diseno planificado y coherente”.

Por ello, las iniciativas y politicas publicas no planificadas y
definidas como prioridades imponen una adaptacién en la
estructura de control del Estado — en especial sobre el control
interno que para ser eficaz debe ser concomitante con la gestion —
y se traduce en formas organizativas y adaptaciones en el
funcionamiento para adaptarlo a la realidad sobre la que se debe

actuar.
Las conclusiones a las que arriba el autor citado son:

1) En el aparato del Estado se reproducen procesos de
negociacion 'y compromisos, y de alianzas vy
enfrentamientos de manifestacion intrasocietal.

2) Los ajustes internos se toma superficialmente como
desviaciones del modelo ideal.

3) No se pueden pensar las politicas publicas asimilando
solo las experiencias histéricas, pero tampoco es
aconsejable encerrarse en cuestiones exclusivamente
técnicas, despreciando el pasado y el contexto de

aplicacion.

Visto desde la visiébn organizacional, se produce una dificil

tension cuando se pretende llevar a la “arena publica”, el criterio
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de gestion o gerenciamiento privado. Situacion que puede ocurrir
si se traslada el modelo decisorio privado al ambito publico.

Los inconvenientes de organizacion que se producen en la
formulacién e implementacion de politicas publicas se manifiestan
asi ante la imposibilidad de copiar pautas propias de otras
organizaciones, que no son coincidentes en la burocracia publica,
tales como la division del trabajo, la distribucion de recursos, o el
criterio estandarizado de plantear vision, mision y valores y las

posibilidades de su consecucioén.

A ello se suma la dificultad de encontrar indicadores
sociales, ya que en el disefio e implementacion de las politicas
publicas, es usual tomar determinaciones sin dar intervencion a

los beneficiarios de esas politicas publicas.

Bernardo Kliksberg,'® entiende que las estrategias a utilizar,
deben basarse en la movilizacibn de formas de capital no
tradicional, que la promocion y puesta en accion de fuerzas
latentes en los grupos sociales, pueden incidir considerablemente
en su capacidad de generar soluciones y de crear. Que se trata de
hacer entrar en juego la habilidad para buscar respuestas y

ejecutarlas cooperativamente.-

En palabras del Dr. Kliksberg, en “las ultimas dos décadas
del siglo XX se realizaron profundas transformaciones en el

Estado latinoamericano que afectaron estructuralmente su rol en

129 Bernardo KLIKSBERG “Mas Etica Mas Desarrollo “, 2da edicion / Ed. Temas 2004
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los procesos de desarrollo, y muchas de sus caracteristicas
basicas. A grandes trazos con variaciones segun los paises, las
recorrié una linea central, pasar del Estado existente al que se le
atribuyeron calificativos como “obeso”, “omnipresente”,
“interventor”, a otro tipo de Estado totalmente diferente
caracterizado con frecuencia como “el Estado minimo”. Se
enfatizé que el Estado construido durante las décadas anteriores
era nocivo para la economia, y de la mas alta ineficiencia, y que la
gran mayoria de sus funciones debian ser transferidas a la
“mano invisible” del mercado que estaba en mucho mejores
condiciones de ejecutarlas, y que tendria niveles muy superiores

de utilizacion productiva de los recursos.

Las promesas ofrecidas abrieron una enorme expectativa y
se planteé que la nueva Reforma del Estado contribuiria

decisivamente entre otros aspectos a:
e aumentar sustancialmente el crecimiento econdémico.
e reducir la pobreza.
e abrir oportunidades.
e eliminar la corrupcion.
e mejorar la eficiencia.

En la mayoria de los paises de la region, se instrumentaron
estrategias activas de “minimizacion del Estado” a través de vias

como entre otras su redimensionamiento reduciendo su planta de

112



personal y su tamafo, una acelerada politica de privatizaciones, la
desregulacién, la eliminacion juridica de diversas de sus

funciones.

Lo mas destacable, para el Dr. Kliksberg es que todo ello fue
acompafiado de una vigorosa campafia de desvalorizacién de la
accion estatal. Se cuestion6 frontalmente su sentido de existencia,
se asoci0 actividad publica con ineficiencia, se enfatizo la alta
identidad entre aparato publico y posibilidades de corrupcion. Se
lleg6 asimismo a desprestigiar en extremo la misma figura del
funcionario publico, sugiriendo que era en definitiva uno de los

mayores obstaculos para avanzar hacia un progreso sostenido.

A medida que estas estrategias fueron avanzando surgio una
discusion cada vez mas activa en torno a ellas, que adquirié con
frecuencia claras caracteristicas ideoldgicas. Los puntos de vista
variaban segun en qué ideologia mas global se ubicaran los

integrantes del debate.

En pleno apogeo de la ola reformista en la Argentina,”™ O
Donnell (1993)"*! | caracteriz6 muy bien las implicancias de fondo

% | a conceptualizacién de la ciudadania operada por el socidlogo inglés T.H.

Marshall, varios cientistas sociales y politicos latinoamericanos han articulado
inflexiones y reparos que han contribuido a enriquecer y complejizar el
pensamiento de la ciudadania en la regidon. Una de las particularidades de
América Latina, que estdn a la base de la inadecuacion de la perspectiva
marshalliana de la ciudadania, esta vinculada al déficit de modernizacion politica.
Y en este sentido sostienen que la titularidad de derechos ciudadanos supone la
posibilidad de hacer valer esos derechos y exigir su cumplimiento alli donde son
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de la misma: “...los intentos actuales de reducir el tamafo y los
deficits del Estado como burocracia también estan destruyendo el

Estado como ley y la legitimacion ideoldgica del Estado”.

En linea con lo expuesto, el Premio Nobel de Economia
Joseph Stiglitz (2003) describe la situacion al final de los 90 de
este modo: “Actualmente en toda Latinoamérica existe un
sentimiento de desilusién.'® El crecimiento producido en virtud
de la liberalizacion es poco mas de la mitad del que tuvo lugar
bajo el régimen de la pre reforma (aunque todavia mejor que el de
la década de los ochenta), el desempleo ha subido 3 puntos; la
pobreza (medida segun un nivel de renta muy bajo, de sdélo 2
délares diarios) ha aumentado e incluso en términos de porcentaje
de la poblacién. Cuando se ha producido crecimiento los

beneficios han ido a parar a los que ocupan un lugar mas alto en

conculcados; es decir, supone la presencia efectiva del Estado a lo largo de todo
el territorio nacional.

L Ob cit .

32 j30seph E. STIGLITZ, en su obra El malestar en la globalizacién, traducida por
Carlos Rodriguez Braun, nos introduce en el tema diciendo “Escribo este libro
porque en el Banco Mundial comprobé de primera mano el efecto devastador que
la globalizacién puede tener sobre los paises en desarrollo, y especialmente
sobre los pobres en esos paises. Creo que la globalizacion —Ila supresién de las
barreras al libre comercio y la mayor integracion de las economias nacionales—
puede ser una fuerza benéfica y su potencial es el enriquecimiento de todos,
particularmente los pobres; pero también creo que para que esto suceda es
necesario replantearse profundamente el modo en el que la globalizacion ha sido
gestionada, incluyendo los acuerdos comerciales internacionales que tan
importante papel han desempefiado en la eliminacion de dichas barreras y las
politicas impuestas a los paises en desarrollo en el transcurso de la globalizacién.”
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la distribucion de la renta... las perspectivas de progreso son
sombrias e incluso la confianza en la democracia se ha
debilitado”.

Paramio (2002) sefiala que “La reforma del Estado era
ciertamente imprescindible en América Latina a comienzos de los
80, pero la forma en que se llevaron a cabo las reformas... ha
conducido a modelos de sociedad en los que los ciudadanos
dependen mucho méas del mercado que en ninguna otra sociedad
conocida, con la excepcién de Estados Unidos, y cuentan con
mucho menos apoyo publico, y con recursos sociales mucho mas
escasos que en cualquier otra sociedad conocida (incluyendo

Estados Unidos)”. **

A dos décadas de aplicacion de las reformas con
especificidades segun los paises, y con excepciones, pero
siguiendo tendencias generales de este orden, explica el Dr.

Kliksberg, el debate ha recrudecido pero ya tiene otro perfil

133 Conferencia en el VII Congreso Internacional del Centro Latinoamericano para la
administracion del desarrollo (CLAD), sobre la Reforma del Estado y de la
Administracion Puablica, 8 al 11 de octubre de 2002, Lisboa, Portugal Reforma del
Estado y Desconfianza Politica - Ludolfo Paramio unidad de politicas comparadas
(CSIC, Madrid) - difundido en ciudadania 20.org.- donde expresé que “el alto
crecimiento de la desconfianza politica en América Latina podria ser consecuencia
de que las reformas del estado han disminuido sustancialmente la capacidad de
los gobiernos de la region para proteger a los ciudadanos ante la inseguridad
econdmica, y, al mismo tiempo, el nuevo modelo econdmico se ha revelado
especialmente vulnerable al impacto de turbulencias financieras exdgenas o a las
estampidas de capitales ante percepciones de riesgo independientes hasta cierto
punto de la situacion econémica del pais’.
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totalmente distinto. Hay resultados concretos a evaluar. Es
posible cotejar las promesas con las realidades. Por tanto ya no
es un debate confinado a diversas ideologias, sino que puede

basarse en hechos.

El estimulo a factores tales como clima de confianza entre los
actores, el respeto a sus culturas, foment6 un estilo de conducta
civica solidario y atento al bienestar general, crean energias
comunitarias y organizacionales para llevar adelante procesos de

construccion.

Que ademas de ello la adopcion de un disefio organizacional,
totalmente no tradicional, conformador de un habitat adecuado
para la movilizacion de capital social y cultura y para la obtencion
de eficiencia tiene ventajas competitivas relevantes respecto de
los disefios jerarquicos usuales y se identifican los mecanismos a

través de los cuales se generan dichas ventajas.

Kliksberg sostiene que la participacion forma hoy parte
central de los modelos de gerencia de las organizaciones mas
avanzadas existentes y que tras la movilizacién del capital social
y la cultura y los disefios de gestion, abiertos y democraticos, hay
una concepcién en términos de valores, que resulta decisivo. Y
sostiene que sin esa concepcidon no pueden resolverse las
dificultades que se derivan del camino innovativo y no tradicional

seguido.
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Referencia experiencias, en las que los valores sirvieron de
orientacién continua, al tiempo que motivaron poderosamente el
comportamiento y transmitieron la visiéon de las metas finales
hacia las que se dirigian los esfuerzos, vision que actué como

inspiradora permanente.***

Kliksberg sostiene que “la crisis del pensamiento econdémico
convencional abre una “oportunidad” para que, en la busqueda de
un pensamiento mas comprensivo e integral del desarrollo, se

incorporen en plena legitimidad sus dimensiones culturales”.

Podemos decir en este contexto que la participacion:

1. Da resultados, implicando el respeto de la historia, cultura e
idiosincrasia de la poblacion. Junto a ello tener un proyecto en
términos de valores, de perfil de sociedad por lograr.

2. Tiene ventajas comparativas, sobre todo impactos positivos en
materia de sostenibilidad social y equidad.

3. Es un nacleo central de la gerencia del nuevo siglo. Se prioriza

la necesidad de participacion para generar confianza.

134 Entre las experiencias que menciona se hallan: el programa EDUCO, en El
Salvador, basado en la autoorganizacion de familias campesinas pobres para la
gestion de escuelas rurales; los programas de Vaso de Leche en PerU; el papel de
comunidades indigenas organizadas, en Bolivia y Ecuador; la participaciéon de los
padres en el manejo de las escuelas en Minas Gerais; y los diversos programas
identificados y sistematicamente documentados y evaluados, en el marco del
encuentro “Programas sociales, pobreza y participacion ciudadana” realizado por
el BID (1998).
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4. Enfrenta fuertes resistencias e intereses. Al momento de
valorar la participaciéon como clave para el sustento del desarrollo
el disefio y ejecuciéon de los programas sociales se realiza
esencialmente en términos econdémicos — 0 presupuestarios -y no
en aspectos de participacién comunitaria. Existe un choque entre
culturas donde la gerencia es vertical frente a otra donde es
horizontal, la primera impide la participacién, la segunda la
promueve. Se desvaloriza la capacidad de los pobres para
gestionar su propio desarrollo. Se usa la participacién comunitaria
so6lo para fines politicos ya que existe resistencia a compartir el
poder y la toma de decisiones.
5. Requiere de politicas y estrategias organicas y activas. Entre
ellas: la investigacion. Realizar una tarea continuada de
aprendizaje de las experiencias exitosas de la region. Apoyar la
realizacion de nuevas experiencias innovadoras. Forjar una gran
alianza estratégica en torno a la participacion. Ganar conciencia
publica respecto de las ventajas de la participacion.
6. Se halla en la naturaleza misma del ser humano. La
participacion eleva la dignidad y abre posibilidades de desarrollo y
realizacion.

En la cuarta parte de su libro*®, Kliksberg realiza una serie de
propuestas para una economia orientada por la ética. En esta

parte el autor analiza el desarrollo social en Argentina, a la cual no

135 KLIKSBERG, Bernardo, “Mas Etica Mas ...... Ob cit
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son ajenos los paises de la regién, y sugiere terminar con las
siguientes falacias:

La que opone la politica econémica a la politica social.

La que descalifica a la politica social argumentandose en que
se trata de un simple “asistencialismo”.

La que opone Estado y sociedad civil.

La que considera a los pobres como un objeto y no un sujeto.
Frente a ello, el autor propone:

Las politicas publicas deben tener un rol fundamental, ser
socioeconomicas.
Las politicas deben ser descentralizadas.
Una politica social renovada que genere redes y alianzas.
Concertaciones entre las politicas publicas, responsabilidad
social empresarial, voluntariado y otros sectores de la sociedad

civil 136

1% MARTIN MATEO, Ramén, en El horizonte de la descentralizacién Coleccién

Estudios de Administracion Local, padg. 95 y 96, se refiere al Estado
administrativo, como el Estado que en la actualidad actia sometido a
condicionantes y en el que el legislador se ve obligado a descender a regular
situaciones concretas y promulgar normas casuisticas, asumiendo tareas que
cuadran mas con las tradicionales caracteristicas de las actividades de la
Administracidbn y sostiene que ésta, por su parte, asume competencias
considerables, extiende sus operaciones a todos los &mbitos de la vida del pais y
lleva la intervencion publica a sectores antes exclusivamente atendidos
privadamente, con lo que se hace practicamente imposible el mantenimiento de la
fiscalizacion, supervision y direccidon a que teéricamente venia sometida por los
imperativos del Estado constitucional.
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Bernardo Kliksberg sugiere, que para terminar con la pobreza
en Argentina debe considerarsela como un desafio colectivo, que
se base en unarelacion estrecha entre éticay economiay propone
combinar tres factores: el voluntariado, la responsabilidad social
de la empresa privada, y la articulacion y “empoderamiento” de
los pobres, pues son capital en accién. El entiende que este
capital articulado con politicas publicas activas tiene un efecto

poderoso.

1.6.6 - LA DESCENTRALIZACION DE LAS POLITICAS PUBLICAS
COMO HERRAMIENTA

Las politicas publicas, que se pueden entender como un
conjunto de respuestas del Estado frente a situaciones
consideradas socialmente como probleméticas, requieren ser
solucionadas con fundamento en la agenda gubernamental; aqui
lo puablico se puede confundir facilmente con lo estatal y las

acciones gubernamentales con los propdsitos publicos.

La actuacion del Estado (que naturalmente monopoliza la
gestidn social) difiere de la politica publica, al confundirse ambas
areas de actuacion, el estudio para determinar el alcance de las
politicas publicas se centra en la averiguar los distintos tipo de
acciones que desarrolla el Estado en sus diferentes ambitos y en

como se elaboran y desarrollan y cémo se evallan y cambian.
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Insisto en sostener que cuando los cambios en las
circunstancias historicas determinan que el Estado debe asumir
un rol configurador del orden social, buscando corregir
desigualdades, la Administraciéon Publica necesariamente debe
actuar en determinados ambitos de interés social (salud publica,
previsién social, educacion, vivienda etc.) no cubiertos por la

actividad privada.

Este nuevo conjunto de objetivos, de decisiones y de
acciones estatales requieren de una estructura administrativa que
aporte racionalidad en la administracion del gasto publico,
requieren de una accién publico —privada coordinada que
reconozca la realidad y actle sobre ella con acciones positivas y
requiere de un aumento en las tareas de gestion y control desde
el Estado, que en forma concomitante subsane las debilidades del
guehacer publico. Todo ello se compadece con un creciente
debilitamiento de la linea divisoria entre el derecho publico y el
derecho privado, en areas sensibles como la proteccion
ambiental, la del consumidor o el ordenamiento territorial del
Estado (por identificar tan sdélo tres areas emblematicas de esta
yuxtaposicién), sin por ello dejar de resaltar la necesidad de la
“vuelta” al Derecho Administrativo, como respuesta a los

procesos de “huida del Derecho Administrativo”.

Como los contenidos formales de la igualdad juridica, esto
es, la no discriminacion y la igualdad de oportunidades, al ser

instrumentos de mera nivelacion resultan insuficientes para
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alcanzar una igualdad material y mantienen estructuras de
subordinacion de las personas y colectivos, se hace necesario
poner en practica lo que se denominan acciones positivas como
instrumento correctivo. **'

No hay unanimidad sobre el significado de la expresion
acciones positivas™®; en ocasiones se utilizan indistintamente
conceptos que podriamos llamar propios de los diversos modelos
concretos o tipos de medidas de orden positivo. Es posible que la
confusion se origine en los comienzos de la utilizacion del
vocablo. La admisibilidad juridica y posteriormente constitucional

de la llamada “’accién positiva”, nace en el derecho anglosajon®®

137 | a toma de conciencia de que “una desigualdad se convierte en instrumento de

igualdad, por el simple motivo de que corrige una desigualdad precedente; la
nueva igualdad es el resultado de la nivelacion de dos desigualdades”, BOBBIO,
N.: Igualdad y libertad. Barcelona, Paidos, 1993, p. 79 y p. 150, ha supuesto una
distincion entre la igualdad formal y la igualdad material. Sobre las causas de la
necesidad de las acciones positivas, véase: DIAZ MARTINEZ, C.: Las razones
sociales de la accién positiva. Documentacién social n° 105, 1996.
%8 Sobre el complejo debate terminolégico puede verse: RUIZ MIGUEL, A.:
Discriminacion inversa, acciones positivas e igualdad. Jévenas n° 4-5, 1995, pp.
92-108.
1% En el estudio de DURAN, P.: “Una aproximacién comparada a las acciones
positivas (El caso de lItalia, Noruega y Argentina)” en Anales de la Cétedra
Francisco Suarez n° 34, 2000, pp. 279-298, se establece que los Tribunales
americanos a finales del siglo XIX usaban la accion positiva para referirse a
medidas de remedio establecidas a favor del defendido. Sin embargo, las
investigaciones de David Giménez Gluck ubican el nacimiento de las acciones
positivas al constitucionalismo moderno con la Constitucion de la Republica india
de 1950 la cual en su “articulo 16.4, contiene el mandato de reservar puestos en la
Administracion del Estado a los miembros de una casta (los intocables),
secularmente marginada”. Esta medida fue conocida como “reservation policy
(politica de reservas) que se extendid en la década de los sesenta a Estados
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el cual, con fundamento en los derechos civiles, se refiere a
acciones politicas que ofrecen ventajas en atencién a la
pertenencia a un grupo determinado y a las que denomina

acciones afirmativas.'*°

En este marco, las politicas publicas son formuladas por el
Estado y se proponen impactar en la sociedad, y la administracion
publica tiene a su cargo las acciones necesarias y aporta los
recursos para la implementacion de las politicas y programas

gubernamentales.

Potenciar las capacidades y oportunidades locales vy

regionales y lograr la conexién con otras economias locales, es lo

Unidos bajo el nombre de affirmative action, siendo utilizada respecto a la minorias
raciales y las mujeres”. Este dato lo recoge Giménez Gluck de MADHOLIA, MATA
DIN: Supreme Court on Reservation. Kamlesh Publications, Nueva Delhi, 1988, p.
3. Sobre este dato vid: GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacion polémica del
principio de igualdad: acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion
inversa. Tirant Lo Blanch,Valencia, 1999, pp. 15-16.
149 E| vocablo utilizado en Estados Unidos corresponde al de affirmative action (accién
afirmativa) y es utilizado por la Comisién Norteamericana de Derechos Civiles en
U.S. Commission on Civil Rights: Statement on Affirmative Action, 1977, p. 2:
“cualquier medida, mas alla de la simple terminacion de una practica
discriminatoria, adoptada para corregir o compensar por una discriminacion
presente o pasada o para impedir que la discriminacion se reproduzca en el
futuro”. Incluso parte de la doctrina, ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, A.: Las
acciones positivas. En la Revista Jueces para la Democracia n° 41, julio 2001, pp.
49-69, especialmente la pp. 50 y 69, distingue entre las mencionadas acciones
positivas —que proponen una igualdad material de los colectivos que poseen
rasgos comunes-, con otros tratos desiguales como lo son las medidas de
igualacion positiva —fundamentadas en un rasgo individual que busca la igualdad
material pero entre los ciudadanos considerados individualmente.
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que genera eficiencia colectiva y complementariedad econémicay
social; para ello la tarea es dictar politicas explicitas para
proteger, fortalecer e impulsar la actividad econdmica local en
torno a industrias estratégicas; al impulso a la capacidad inventiva

de los emprendedores locales y a la investigacion.

Es prioritario este aspecto, para lograr complementariedad
entre las actividades a promover y compenetracion entre el tejido
social y empresarial de la regién incluyendo a todas las
actividades que son insumos obligados; a la mano de obra local, a
los subcontratistas, etc. Se trata de comprometer a la empresa

con su entorno, desde la responsabilidad social.

La descentralizacion de las politicas publicas puede ser
encarada desde tres perspectivas principales -y, por supuesto,
desde una combinacion de todas ellas.

Desde la perspectiva fiscal la descentralizacion es vista como
herramienta de un correcto manejo de las cuentas publicas;
previene superposicion de esfuerzos y derroche de recursos, y

reduce costos de transaccion.

Desde una perspectiva técnica la descentralizaciéon puede
ayudar, a la toma de decisiones mas eficientes que conducen a
productos de mejor calidad; contribuye también a la
desburocratizacion de la gestion publica y a dotar de mayor

transparencia a los procesos y decisiones.
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También se sefiala, desde un tercer enfoque, la virtualidad
democratizadora de la descentralizacion, en cuanto aproximar las
decisiones de politica a jurisdicciones subnacionales favoreceria
una mayor y mas efectiva participacion de los actores
directamente interesados en ellas, circulacién abierta de

informacion, fiscalizacién social de la gestion publica, etcétera.

En los hechos los tres enfoques se presentan combinados,
con predominio de alguno de ellos. Se presume gue mayor
participacion conduce a decisiones sustantivas de mas calidad,
mas transparentes, y mas compatibles con un uso racional de los

recursos fiscales.

Hay una tendencia en la ultima década, de renovar el interés
por el territorio, la region y el espacio y se esta dando un proceso
de replanteo de la forma de analizar las politicas publicas y poder
instrumentarlas para un crecimiento sostenido que permita

superar los desequilibrios territoriales.

El reconocimiento de las identidades locales, ubica al
espacio como factor dinamico y de sostén de las relaciones
econdmicas u sociales y se van manifestando en el mercado como

de desarrollo territorialmente focalizado.

Es interesante la diferenciacion realizada por Manuel Castells
entre espacio de flujos y espacios de los lugares. Dice Castells
(1996): “... hay un proceso general de transformacion del espacio

gue se estad dando en todas las sociedades en la medida que éstas
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se articulan crecientemente en un sistema global. En el centro de
esta transformacion estad la aparicion de los que denomino
“espacio de flujos” como una forma de articulaciéon del poder y la
rigueza de nuestro mundo. La abstraccion ahistorica del espacio
de los flujos es el nuevo sistema de organizacion material de
nuestras sociedades...” junto o frente o al lado del espacio de los
flujos persiste el espacio de los lugares en que se construye y
practica la experiencia, el espacio de la vida cotidiana de la gran

mayoria de las personas”.**!

La pregunta necesaria es, cual es el modelo institucional que
se corresponde con esta realidad y en el mismo sentido cuéles
son las politicas publicas idéneas para aplicar a este cambio, que
permitan potenciar las capacidades locales e impedir que surjan

nuevos desequilibrios regionales.

La cuestién gira en torno a coOmo se articulan los sistemas
productivos de forma tal de identificar é&reas de desarrollo
regional que generen modificaciones equitativas para movilizar

recursos locales, ser competitivo y generar empleo.

Asi como entr6 en crisis el modelo fordista y se fue
instalando el modelo de produccién flexible en la gestion publica

territorial éste es un tema en avance.

En la Argentina, desde el Estado Nacional, la creciente

descentralizacion y las estrategias de desarrollo local estan

141 CASTELLS ob cit.
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generando las condiciones para que las administraciones locales
se involucren con sus propios recursos en los nuevos criterios de

gestion territorial.

Para ello, se esta utilizando la planificacion estratégica como
nueva forma de gestion urbanay de desarrollo local. Ello permitira
formular y ejecutar politicas publicas que permitan la interaccion
de los actores locales y que se consideren también las
caracteristicas y especificidad del lugar. De esa forma, en cada
espacio local, la descentralizacién de la gestion y del control de
programas y politicas publicas -que trataré al referirme a la Red
Federal de Control Publico- busca impactar territorialmente y son
un primer paso para resolver los desequilibrios estructurales
vinculados a la superacion de la pobreza y a cambiar la
distribucion en la prestacion de Salud, Educacion y Empleo.

En el mismo sentido la inversién en infraestructura y en la
gestiéon de ordenamiento territorial como politica publica iniciada
en la Argentina a partir de 2003, busca garantizar la accesibilidad y
conectividad a las diferentes regiones del territorio, en todo el
sistema de asentamientos humanos en que se articula el espacio

y los sistemas de ciudades.

Es la infraestructura la que debe incorporarse al territorio, ya
gue las modernas redes de telecomunicacion e informatica tienen

un impacto regional importante y potencian la competitividad de
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los lugares toda vez que reducen la relacion espacio-territorio-
costo.

La politica publica de ordenacion territorial, cumple su
objetivo si las estrategias e instrumento de actuacion que se
disefien logran un territorio mas competitivo y una mayor
cohesion en lo econdémico y social, un apoyo a los procesos de
reconversion urbano y regional, una mejor dotacién de
infraestructura que cuantifique e impulse la gestion del espacio y
que a su vez preserve el medio ambiente y el patrimonio cultural

del territorio.

Una forma de interrumpir localizadamente el ciclo de pobreza
y subdesarrollo que afecta a los espacios locales consiste en
capitalizar el conocimiento del territorio y de sus potencialidades
y condiciones locales en materia econdmica, social y politica. El
empleo de dicho conocimiento permite disefiar politicas publicas
desde el nivel local de gobierno para fomentar el surgimiento y el
crecimiento de unidades econdémicas que incidan favorablemente
en la competitividad, el desarrollo econdmico local y la calidad de

vida.

Las ventajas del municipio, por la cercania con la sociedad
local, son las de tener mejores posibilidades para la identificacion
de las demandas colectivas y cumplir funciones vinculadas a

cuestiones béasicas de la vida comunal.
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Un proceso de descentralizacion vy transferencia de
competencias a los gobiernos locales y regionales, puede
impulsar el desarrollo a través del crecimiento econémico y la

generacion de empleo con énfasis en la pequefia empresa.

Las politicas publicas deben para ello ser planificadas y

articuladas con los objetivos del desarrollo.

El disefio de politicas locales que incidan en el dinamismo
econdémico, la articulacién del tejido empresarial local con
sistemas externos y la creacion de bienestar, permite considerar

la vinculacién de la actividad emprendedora con el territorio.-'*2

Stiglitz ***advierte que, por ejemplo, el régimen comunista de
la otrora Unién Soviética condujo al pais a un estado insostenible
de manejo econémico, pues la planificacién centralizada de la
economia no permite recolectar y procesar la informacién sobre
las oportunidades y potencialidades reales de los espacios

locales.

142 MARTIN MATEO, Ramén El horizonte de la descentralizacion Coleccion Estudios

de Administracion Local, pag. 15 expresa: “’A la Administracién se va a exigir en el
futuro no ya que vele policialmente para que se mantengan las condiciones
favorables al espontaneo florecimiento de los impulsos sociales, sino que actle
precisamente sobre tales condiciones y oriente la economia hacia soluciones
Optimas y a la par justas por equitativamente distribuidoras™

% STIGLITZ, Joseph, El malestar de la globalizacién, Madrid, Taurus. 2003.
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Martin Mateo por su parte expresa™® Un aparato
administrativo concebido desde las premisas cldsicas de unidad
de direccion y transmisidn jerarquica, resultaria ineficaz sin que
los temperamentos organizatorios de la desconcentracion
pudieran paliarlo. Si la Administracién quiere marchar al ritmo de
los tiempos, forzosamente habréa de agilizar sus operaciones
confiando responsabilidades a otros centros secundarios de
poder que obren con inmediacion a los problemas y con una cierta
independencia. Surge, pues, de nuevo, insensiblemente, la

Administracién local “

Al momento de reflexionar sobre las politicas publicas es
importante aprovechar los beneficios de la globalizacién que esta
influenciada por las oportunidades de descentralizar las
decisiones de desarrollo en torno a espacios locales y regionales
relevantes; en este sentido la influencia de la globalizacién tiende
a ser positiva para un pais o economia si éstos cuentan con
sectores sociales y econdémicos emergentes desde una

perspectiva local.

BAYONA |. ROCAMORA, expresa al respecto que “La
conclusién mas importante que de ello se desprende es que el
fendbmeno de la descentralizacion territorial no puede

considerarse hoy en dia como el Unico prisma bajo el cual se

1% 0Ob cit pag. 33
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refleja el reparto y ejercicio de los poderes y servicios publicos. El
panorama administrativo es méas rico y complejo y habra que
considerarlo siempre desde una Optica mas amplia que abarque
en su conjunto las dos vertientes, territorial y funcional, que

ofrece la descentralizacion. “%°

Potenciar las capacidades y oportunidades locales vy
regionales, la conexion con otras economias locales, es lo que
genera eficiencia colectiva y complementariedad econémica y
social, para ello la tarea es dictar politicas explicitas para proteger,
fortalecer e impulsar la actividad econdémica local en torno a
industrias estratégicas; al impulso a la capacidad inventiva de los

emprendedores locales y alainvestigacién

De la ensefianza de Stigliz surge claro que la actividad
econdmica descentralizada y las politicas publicas orientadas al
anclaje local y que mejoren los sistemas productivos locales
contribuyen al bienestar de las comunidades.

En este contexto, la descentralizacién de las decisiones y
opciones para el crecimiento local equivale a un medio, que debe
complementarse, en el marco de la politica publica, con la

transferencia de competencias y prerrogativas a los gobiernos

4> Antoni BAYONA I. ROCAMORA en Estudios para la reforma.... Ob cit Madrid-
2004 Descentralizaciéon y Coordinacion Pag. 247.
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descentralizados (locales y regionales) como instrumento para

posibilitar ese crecimiento.

Descentralizar supone repartir el poder entre distintos
niveles, con el fin democratizador de aproximar la toma de

decisiones a los ciudadanos.*®

La identificacion de los actores y beneficiarios, en el
desarrollo local, esta dado no sdélo por los emprendedores locales
y el clima de negocios e inversiones, sino también por la
infraestructura, los servicios y con la posibilidad que ellos y los
gobiernos locales tengan para relacionar y combinar los recursos

y las capacidades en el territorio y entorno de influencia.-

Comprometer a una empresa con su entorno, desde la
responsabilidad social, es insuficiente si no se considera que ella
esta preparada para competir, crecer y lograr rentabilidad en una
industria o mercado y que, necesariamente, debe tener incentivos
para mejorar sus niveles de desempefio y ganar mas participacion
en el mercado. Este es en definitiva el sentido de la
competitividad, una mirada que no puede perderse de vista en la
insercion local de las mismas. La dinamica econdmica de la
empresa debe tener incidencia clara sobre la dinamica econémica

local.

Cuando los productos son elaborados localmente pero no

son consumidos alli, aln cuando las oportunidades externas (de

146 RIVERO ORTEGA , Ricardo ob.cit

132



exportaciéon) sean atractivas, la actividad desarrollara
articulaciones minimas con las actividades econdmicas locales

(empleo limitado y poco calificado).

Estos son aspectos a considerar, sin duda, a la hora de
promover politicas publicas de inversiones locales a largo plazo
ya que el tipo de inversidén a realizar tiene repercusion directa
sobre la economia, el nivel de empleo y los niveles de bienestar de
la sociedad, dado que lo que se busca en definitiva es cubrir
necesidades basicas insatisfechas y lograr oportunidades de
desarrollo local.-

Esto se complementa necesariamente con el compromiso de
todos por preservar los recursos naturales y el medio ambiente;
por integrar a las instituciones sociales para que se involucren en
las decisiones; por definir y priorizar la inversion social, ademas

de un gobierno local**’ que oriente y decida sobre el origen y

47 ARINO ORTIZ, Gaspar “Descentralizacion y planificacion”, Coleccion Estudios de
Administracion local, Instituto de Estudios de Administracion Local- Madrid, 1972.
En el recorrido histérico y doctrinario sefiala que “El tema de la centralizacion o
descentralizacién es uno de esos temas constantes en nuestra disciplina, al que
todo administrativista debe rendir, en alguna ocasion, tributo de atencion y
reflexion personal. Desde el gran libro de Alexis de Tocqueville sobre I'Ancien
Régime, o los escritos de Cormenin, uno de los autores con mas genio y fuerza
expresiva de entre los iniciadores del Derecho administrativo, hasta los recientes
testimonios del Informe Maud en Inglaterra, el proyecto regional francés de abril
del 69 o la anunciada reforma de nuestro Régimen Local, ha pasado exactamente
siglo y medio. A lo largo de él nombres como los de Vivien, Aucoc, Hauriou o
Berthélemy, Orlando y Santi Romano, Silvela, Posada, Colmeiro, Royo Villanova o
Jordana de Pozas han tratado de enfrentarse con este haz de cuestiones que
afectan directamente a la estructura del Estado, y que se encierran bajo el titulo de
centralizacién o descentralizacion de la accion administrativa”.
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aplicacion de los ingresos publicos e incida sobre la reinversion

de larenta privada.-

Esta articulacién es necesaria en el disefio de las politicas

publicas para que se apliquen efectivamente al desarrollo local.

En Argentina, también la realidad municipal muestra una
diversidad notable en la tipologia de municipio que, como apunta
Bayona |. Rocamora, requieren ser tenidos en cuenta ante
cualquier nuevo proceso de descentralizacién a la hora de evaluar
la “capacidad real para asumir y ejercer eficazmente nuevas
funciones”. Y apunta a dirigirse con los cambios a los municipios
grandes y medianos y precisa que “’Esta diversidad de la tipologia
municipal deberia ser, pues, un referente claro de la actuacion del
legislador, en el sentido de que las medidas a adoptar se hagan
siempre dentro de un marco ajustado a la realidad municipal, en el
gue ha de tener un papel especial el criterio de diversidad y la
imaginacion necesaria para desarrollar soluciones que permitan
suplir los déficit de gestion inherentes a los pequefios municipios
",;.148

Un estudio del Banco Interamericano de Desarrollo para la
Pequefia y Mediana Empresa (Inter-American Development Bank,
2002) analizdé la relacion positiva entre el nivel de actividad

emprendedora y aspectos como: a) el crecimiento economico, b)

8 BAYONA I. ROCAMORA en Estudios ....ob cit., Madrid 2004, pag. 251.
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el incremento en la productividad y c) el rejuvenecimiento de las
redes sociales y productivas locales en las ultimas dos décadas.
En este punto la incorporaciéon de nuevas firmas a nuevos
mercados 0 a nuevos sectores de actividad facilita identificar
cudles son las industrias en fase de declinacion, esto contribuye a
mantener una eficiente asignacion de recursos en aquellas
actividades econdémicas mas sensibles a la innovacion.-

Desde la visidon que estoy planteando debe existir un Estado
Promotor y Presencial para el desarrollo, particularmente del
desarrollo local. Como parte de los procesos de desarrollo, el
medio comprende a los emprendimientos locales, mientras que el
instrumento abarca el disefio, la implementacion y la gestién de
politicas orientadas a retroalimentar condiciones para que esos

emprendimientos se multipliquen, se consoliden y evolucionen.

No existe una formula universal para promover la
competitividad de la pequefia empresa, pero si criterios
orientadores de politica que los gobiernos descentralizados*
pueden emplear para disefiar sus medidas de fomento al

desarrollo economico (en los espacios locales y regionales),

1 ARINO ORTIZ , ob cit. pdg. 68 “toda descentralizacion administrativa es la
traslacion real de una parte del poder del Estado-organizacion a centros de
imputacién independientes de aquél; el contenido de esa parte del poder que se
transfiere es lo que llamamos «competencias administrativas» (en ningln caso
alcanza a la legislacion o a la justicia); la transferencia se opera a través de una
particién de las competencias (atribucion de titularidad, no sélo de un ejercicio)
entre los organos o entes encuadrados en la organizacion general del Estado y
otros entes distintos de aquél.”
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teniendo en cuenta que las pequefias empresas tienen mayor
oportunidad de fortalecer su nivel de competitividad y desarrollar
su potencial innovador desde un anclaje local ya que, por sus
caracteristicas y restricciones naturales, las pequefias empresas
estdn vinculadas a las caracteristicas y condiciones de su

entorno local inmediato.

Las teorias y el conocimiento de los procesos de desarrollo
local eficaces en otros lugares pueden tomarse como punto de
partida o experiencias para pensar vias o soluciones alternativas,
pero en modo alguno se los debe replicar como formulas

infalibles.

Digo esto porque la sola implementacion de procesos de
desarrollo local, implica o supone cambios importantes sobre las
estructuras de funcionamiento vigentes; sobre aspectos
econdémicos (como el ingreso, la satisfaccion de necesidades, el
trabajo); culturales (la identidad, las costumbres); sociales (la
integracién, el acceso a la salud, a la educacion) y sin duda
politicos (la participacién en las decisiones publicas, legitimacion

de representantes, etc.).-

Es decir, el planteo de lo local, significa mirar el territorio, no
por el tamafio y la divisién geografica (barrio, municipio,
provincia), sino desde el entorno y en especial desde la historia
de relaciones entre los actores y de los temas por los cuales se

relacionan; no se trata de crear un escenario, sin duda se trata de
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articular un sistema de integracién, que partiendo de la
conformacion tenga en miras las redes de comunicacién, la
infraestructura de servicios y todo lo que significa pensar en
términos de desarrollo y de crecimiento de un espacio local

integrado a un sistema.-

Estos actores locales, no son otros que las personas que
estan dentro de ese espacio, de ese territorio y que estan
ocupados, preocupados y comprometidos y actuando en esos
procesos, en este relacionamiento cotidiano que hace a la vida de

las personas en tanto individuos sociales **° .-

De ahi lo dificil que resulta implementar mecanismos,
herramientas o instrumentos para resolver los problemas o
necesidades, que no surjan de la voluntad de los propios actores.
Cuando esto pasa, es decir cuando las medidas no surgen de la
voluntad de los propios actores, son medidas a corto plazo y en
general de alcance limitado a la hora de pensar en términos de

resultado.

Esto no requiere de grandes ambitos o mesas de didlogo™?,
donde los promotores y los intelectuales, -y no los propios
interesados o actores- buscan identificar los llamados

“consensos fundamentales “.-

%0 la casa, el barrio, la ciudad, en definitiva, el arraigo.

51| s nombres son indicativos de rétulos de convocatorias mas asociadas a un

marketing dirigido que a la real voluntad de busqueda de consensos.
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Consensos que no son otra cosa que listados de propuestas
o planteos, de temas de la vida diaria, que no necesitan de una
gran actividad académica en su identificacion, pero si mucha
claridad posterior en su instrumentacion legal y en la definicidn
de las estructuras sociales (publicas o privadas), de gestion y de
control para llevarlas adelante y ejecutarlas de manera coherente

y continua.-

Frases como “repensar la estructura regional de un pais.....”;
“cambiar la fisonomia de ...... ”, son frases comunicacionales que
pueden acompafar desde lo teodrico solo cuando la tarea de
“ponerle el nombre a la necesidad”, ya ha sido hecha y se inicia el
camino del disefio de la herramienta idonea para dar respuesta a
la necesidad . Es el punto en el que se demanda de verdaderos

conocimientos tedricos y académicos a aplicar.-

De modo que hay que ser muy cautos a la hora de definir
temas, prioridades o necesidades y en la eleccién de las
alternativas disponibles o posibles para dar respuesta y lograr
resultados, y luego en la implementacién, estar atentos; escuchar
a los actores; mas que a los gestores y controladores y practicar
la capacidad y adaptabilidad suficientes para corregir el disefo;

ajustar las fallas y seguir avanzando en la tarea.-

Mucho se ha teorizado en las ultimas décadas, con
propuestas innovadoras vinculadas a construir espacios

participativos multisectoriales o multiactorales, reportes desde
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distintos &mbitos han acompafiado estas iniciativas™?. Se trata de
conceptos y formulas globalizadas, que la “sociedad del
conocimiento” transmite a través de las organizaciones publicas y
privadas y en definitiva se van percibiendo los procesos de
desarrollo a través de esos conceptos que vienen dados como
noticias de actualidad a todo aquellos equipos técnicos (en
especial publicos), que tiene a su cargo o bien promover esos
ambitos o espacios de dialogo o bien disefiar o implementar

politicas publicas.-

Y pasa que se va generando un lenguaje comun de expertos
en temas de desarrollo con formulas tipo para alcanzar objetivos
como el bienestar general; reducir los niveles de pobreza y la
exclusién y mejorar la calidad de las instituciones y democracias a
veces sin correlato con las reales expectativas de la gente, de

“esa gente” que ocupa el territorio local.

Si bien los resultados esperados no coinciden con los
alcanzados, sobre todo en lo que se refiere a lograr niveles de
equidad distributiva®™® y compromiso de la gente, el camino del

didlogo y de la prédica de participacion es no solo correcto sino

2 Banco Mundial, PNUD, BID, FOSIS de Chile, CONAJU de Peri; ONG vy
organismos publicos de Argentina, han acompafiado con conviccion su difusion.

123 Viene al caso valorar peculiarmente a la equidad, dado que “el puro silogismo en

la aplicacion del derecho ha de tomar cada vez mas las consecuencias que del

mismo resulten frente a los hechos singulares”. V. RIVERO YRSEN, Enrique, y

FERNANDO PABLO, Marcos, “Equidad, Derecho Administrativo y Administracion

Publica en Espana”, Andavira, Santiago de Compostela, 2011, p. 129.
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necesario, pero también a él hay que hacerle correcciones,

retroalimentarlo a partir de los resultados de su aplicacion.-

Los procesos no pueden “forzarse”, ni promoverse de forma
externa a los actores sociales involucrados en ellos, porque
corren el riesgo de ser desvirtuados en su objetivo y real
dimensién.-

134 programas ajenos a la

Tampoco se pueden “formatear
realidad local porque seguramente su insercion sera nula o

efimera.

Identifico el fracaso de algunas experiencias de convocatoria
al dialogo en mi pais Argentina, con esta realidad: Se promueve la
creaciéon de espacios multisectoriales, que no se corresponden ni
con las condiciones de vida o sociales; ni con las politicas locales
en ejecucién; ni con el compromiso individual o el interés de la

gente.-

No se convoca a la personas a actuar en positivo para

solucionar sus problemas y necesidades reales y cotidianos, se

154 No utilizo el término en su definicion informatica. El formato de disco en informatica

es el proceso de preparacion de un disco duro o de un medio externo para el
vaciado del sistema de archivos. Sélo lo uso para indicar un aplicativo sin
contenido, sin correlato con la realidad.
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los convoca a “dialogar”, a escuchar opiniones de equipos

técnicos sobre como “deberia ser” la realidad y no “como es”.-

Un “como es” que sin duda necesita de mas accioén colectiva
y menos diagnoéstico tedérico y donde seguramente una buena
parte de ese catadlogo de necesidades sdlo necesita ser relevado

para darle solucion.-

Estos ambitos fracasan y seguramente frustran a quienes los
convocan o participan de ellos, porque sencillamente no dan
respuesta a las expectativas o deseos de la gente e incluso de las
organizaciones sociales. Muchas veces, el correlato con el
asesoramiento puntual o la posible resolucién de los temas en
términos de tomar una decision e instrumentarla no se verifica o
no lo hace con la inmediatez que la cobertura de la necesidad
requiere; y la contracara es que el equipo técnico promotor del
evento busca imponer un plan estratégico tedrico y en apariencia

surgido de un ambito de discusion.-

La Argentina y América Latina en general se han inundado
durante muchos afios de documentos de trabajo; propuestas de
nuevas estructuras organizativas, de planeamientos estratégicos
voluminosos; de informes sobre buenas préacticas; de
anecdotarios sobre los encuentros de coordinacion y disefio en
foros en distintos lugares: en lugares pintorescos de la América

Latina.
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Lo cierto es que ante inquietudes y pedidos de
asesoramiento practico de las personas potencialmente
receptoras, destinatarias, beneficiarias o demandantes de
politicas publicas, resulta que muy pocos 0 ninguno esta en
condiciones en esos ambitos de aportar el que hacemos y como
seguimos, en definitiva de dar respuesta al listado de

necesidades.

El primer paso para interactuar en estos foros, no sélo desde
la teoria, es sin duda desde el compromiso; el compromiso de
quienes promueven estos ambitos de discusion de conocer la
realidad del lugar, el que ya por si solo permite inferir, si el equipo
técnico esta capacitado; luego viene el listado de necesidades
prioritarias y de potencialidades a desarrollar en el territorio local;
y un paso mas es comprometerse con conocer la idiosincrasia del

lugar, el rol de los poderes publicos, etc.

Este punto de partida es basico para articular cualquier tema
que se analice en el marco de estos eventos, no sélo para aportar
el marco tedrico en el que seran definidos sino y en especial, para
aportar alternativas de solucion viables a partir de analizar en
conjunto con los actores todas las variables del problema, en
busca de la mejor solucién desde lo técnico- juridico y desde lo
instrumental , ya que en definitiva las politicas publicas en su
disefio y resolucion son actos administrativos y participan de

esos atributos.
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Siempre es posible definir un catdlogo de acciones mas o
menos bien tituladas, lo que no siempre es posible es definir
acciones posibles, para que ello no ocurra los temas necesitan de
una discusion técnico- cientifica sobre el fondo del planteo (salud;
urbanismo, economia; infraestructura etc.), que aporten criterios

de solucion.

Desde esta vision, los planes o convocatorias participativas
o multisectoriales solo seran valiosos si se antepone la necesidad
de la gente, si desde la convocatoria se parte con un trabajo de

base que reconozca al menos:

e Cuales son los temas que interesan a la gente y qué

informacion existe sobre ellos.

e Quiénes del lugar tienen que estar presentes en los distintos
niveles de decision (publico y privado), para informar e
informarse; (también qué técnicos especializados y qué otras
personas idoneas o conocedoras o0 con experiencia de vida o de
gestion en los temas, o s6lo con sentido comun, deberian ser

convocadas).

e Al identificar las necesidades y a partir de ahi los temas y los
problemas, necesariamente la mirada se dirige a las personas, a la
gente que enfrenta esos problemas. Preguntarnos sobre su
realidad; sobre sus posibilidades; sobre su formacion; sobre su

informacién va a permitir una mirada integral para que “se
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incluya”; para que se haga parte del dialogo, para que reconozca
que potencialidad tiene de “hacer para cambiar su situacion”; para
procurar la satisfaccion de sus necesidades y también que
necesita de los demas para ello.

Desde mi posicién, veo que no es fortalecer estilos de
gestion y elaborar procesos de disefio y evaluacion participativa e

1

intersectorial, sino claramente gestionar **° y para eso hay que

acercarse ala gente desde su lugar.

En linea con ello, advertir sobre el riesgo de importar
soluciones gestadas y desarrolladas en otro entorno cultural, lo
gue lleva a la cautela con la que hay que tratar la técnica del
benchmarking o la importacion de buenas practicas. Es decir, la
reivindicacién de la contingencia, que parece que hoy tiene mas
sentido que nunca, sobre todo cuando es posible obtener una
amplia y, a veces, contrastada informacién de las politicas y

actuaciones publicas en numerosas Administraciones del mundo.

La contingencia es un elemento del enfoque sistémico que se
puede decir que ha vuelto renovado a través de la governance,
para entrar de lleno en la complejidad de la gestién administrativa
y publica y en la necesidad de singularizar su estudio dentro de

categorias generales mas amplias.

%5 Este término no es privativo ni de lo pablico ni de lo privado, es aplicable a

cualquier sector de la sociedad, tiene muchos sinénimos en nuestra rica lengua y
claras definiciones ,en cualquier diccionario significa hacer las diligencias
necesarias para resolver un asunto.
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La innovacion debe acompafar la idea de que toda politica
publica tiene un caracter conformador. Se trata asi de transformar
la sociedad, a sus ciudadanos y sus grupos de una manera
innovadora con el fin de mantener la estructuracion y equilibrio

sociales.

Lo que se busca innovar son las relaciones existentes entre
las distintas posiciones de poder®. Cabe preguntarse si se puede
innovar la realidad desde unos supuestos culturales que son los

gue cimentan las acciones y procesos que queremos cambiar.

%% En la terminologia de BAENA.
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CAPITULO SEGUNDO: CONSTITUCION Y
DERECHO ADMINISTRATIVO EN EL ESTADO

2.1- LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION. UN
CAMBIO DE PARADIGMA PARA EL DERECHO
ADMINISTRATIVO.

Por influjo de la doctrina alemana (Konrad HESSE™), llega a
Espafia -y ahiluego ala Argentinay a los mas variados paises- la
construccion relativa a la “fuerza normativa de la Constitucion”.
Esta expresion va a hacer referencia a que la Constitucién es
norma juridica vinculante, ejecutable incluso ante los tribunales

de justicia.

Quizéas hoy en dia pueda pensarse en el caracter tautologico
del sintagma. Empero, esta locucion encierra un derrotero

evolutivo que es necesario resefiar en su justo quicio histérico.

Al respecto, GARCIA DE ENTERRIA apunta que “En Europa
esta segunda posguerra vio aparecer, liquidado definitivamente el
tema de la titularidad de la soberania, por el triunfo, ya indiscutido,
del principio democrético, el concepto americano de Constitucion
como pacto social basico que todo pueblo (sin ninguna otra
instancia supuestamente colaboradora) se da a si mismo y que,

por ello, viene a erigirse en norma suprema de todo el

15" HESSE, Konrad, “Escritos de Derecho Constitucional”, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1983, p. 66 y ss.
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ordenamiento que rige ese pueblo. El pacto social béasico, que
intenta ordenar la vida colectiva, tiene por razon de ese mismo
objetivo una ‘enérgica pretension de vigencia’, para utilizar la
expresion de Otto Bachof, que le lleva por fuerza a convertirse en
la norma juridica basica de la sociedad que intenta configurar y
articular. Dos factores contribuyen a esta capital transformacion:
primero, la definitiva desaparicion, con el estigma de los
totalitarismos derrotados, de cualquier alternativa al principio
democrético puro, que pasa a ser ahora el Unico e indiscutido
principio de la organizacion politica, aceptado por todos vy
soporte, asi, de esa concepcién basilar de la Constitucion como
pacto civil universal. Segundo, la consagracién definitiva del
sistema de justicia constitucional, que, con base en el sistema
americano, ha tomado de la reelaboracién kelseniana Unicamente
la concentracion de esa jurisdicciéon llamada a controlar la
conformidad de las Leyes con la Constitucion, con jurisdiccion

exclusiva”.'*®

En el caso espafiol, puede afirmarse que hasta el texto
constitucional de 1978, la Ley era el centro de gravedad de las
fuentes del Derecho, dado que prevalecia una concepcion

“politica” respecto de la Constitucion’°. Desde 1978 en adelante,

1% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Problemas del derecho publico al comienzo de
siglo”, Civitas, Madrid, 2001, p. 104.

%9 Ello acontecia en otras partes también, como puede verse, p. €j., a lo largo de la

historia alemana antes y después de la Ley Fundamental de Bonn del afio 1949.
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por el contrario, la Constitucion sera “norma de normas”, es decir,

adquirird un neto valor juridico como cabeza del ordenamiento.

En ninguna parte este aserto esta mejor ejemplificado que en
el art. 9.1 de la CE: “Los ciudadanos y los poderes publicos estan
sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico”.
Hay muchisimas referencias, por ejemplo, al principio de legalidad
y la jerarquia normativa (art.9.2); al “sometimiento pleno” de la
Administracién Publica “a la ley y al Derecho” (art.103.1); al
control jurisdiccional de la “potestad reglamentaria y la legalidad
de la actuacion administrativa” (art.106.1), que dan vida a la

aludida fuerza normativa de la Constitucion.

La experiencia institucional latinoamericana viene a prestar,
en esta tematica, un agudo contraste, desde el momento en que
muchas veces no ha sido la carencia o ausencia de normas, sino
el exceso de ellas, pero sin vigencia alguna, la causa de

recurrentes crisis de la legalidad objetiva.

La conformacién de un “derecho de la Constitucion”, con
fuerza normativa y exigible ante los tribunales, con principios y
reglas no disponibles por las partes involucradas en una
contienda, representa la culminacion del ideario
constitucionalista. Dice Torres del Moral que “desde, al menos,
1789 los paises de cultura politica mas avanzada han aspirado a
gue todo lo politico esté sometido al derecho, han tendido a que

toda la vida politica (convenciones, practicas, compromisos,
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tradiciones, etc.) quede juridificada. El instrumento o documento
que realiza dicha operacion con las pautas y valores considerados
fundamentales en la comunidad politica es precisamente la

constitucién”*%°

Ocurre que la insercién del Derecho Administrativo en la
Constitucion Espafiola de 1978, o mejor dicho, la irrupcion del
Derecho Administrativo Constitucional, ha implicado un cambio
de paradigma, en la concepcion cientifica de KUHN, en tanto
“altera el que fuera la referencia anterior de la construccién del

Derecho Administrativo, basado en las prerrogativas del poder”.***

Es decir, en el caso espafol, habrda una clara y nitida
demarcacion, antes y después de la adopcion del texto
constitucional de 1978, dadas sus profundas implicaciones para
todo el andamiaje del Derecho Administrativo.

De un modo similar al que aconteciera con la Ley
Fundamental de Bonn de 1949 en Alemania, el Derecho
Constitucional penetrarda en Espafia tanto en la actividad
administrativa como en la jurisprudencia del contencioso. Ello
permite echar mano a la expresibn que acufara el antiguo

Presidente del Tribunal Federal aleman, F. WERNER, en el sentido

%0 TORRES DEL MORAL, Antonio, “Estado de Derecho y Democracia de Partidos”,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense,
Madrid, 1991, p. 139.

181 ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, “La construccién del concepto del Derecho
Administrativo espafiol”’, Thomson-Civitas, Navarra, 2006, p. 439.
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de concebir al Derecho Administrativo como “Derecho
constitucional concretizado”, que ha logrado honda repercusiéon y
difusion.

La reforma constitucional argentina de 1994 procuro hacerse
cargo -aunque sea en alguna medida- de este profundo tema.
Intenté vigorizar los controles en el articulo 42; consagré a la
accion de amparo, en sus vertientes de individual y colectivo, en
la nueva norma del articulo 43; creé “érganos extra-poderes” de
contralor como la Auditoria General de la Nacion; dio jerarquia
constitucional a la Defensoria del Pueblo; dot6 de autonomia al

Ministerio Publico.

Una norma que conviene tener presente en este contexto es
el novedoso articulo 36, que dispone: “Esta Constitucién
mantendr4d su imperio aun cuando se interrumpiere su
observancia por actos de fuerza contra el orden institucional y el
sistema democratico. Estos actos seran insanablemente nulos.
Sus autores seran pasibles de la sancién prevista por el art.29,
inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargos publicos vy
excluidos de los beneficios del indulto y la conmutacién de penas.
Tendran las mismas sanciones quienes, como consecuencia de
estos actos, usurparen funciones previstas para las autoridades
de esta Constitucion o las de las provincias, las que responderan
civil y penalmente de sus actos. Las acciones respectivas seran
imprescriptibles. Todos los ciudadanos tienen el derecho de

resistencia contra quienes ejecutaren los actos de fuerza
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enunciados en este articulo. Atentara asimismo contra el sistema
democrético quien incurriere en grave delito doloso contra el
Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por
el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos
publicos. El Congreso sancionaré una ley sobre ética publica para

el ejercicio de la funciéon”.

Otra regla que estimo relevante es la contenida por el art.
75.23, parrafo primero, de la Constitucion reformada. Entre las
atribuciones del Congreso, se le encomienda: “Legislar y
promover medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad

real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los

derechos reconocidos por esta Constitucion y por los tratados

internacionales sobre derechos humanos, en particular respecto

de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con

discapacidad” (El subrayado es mio).

Las medidas de accién positiva, son politicas publicas que
hacen operativos los derechos vy libertades consagrados
constitucionalmente por los que se universalizan los derechos
humanos y tienen tutela judicial efectiva, para obtener su
proteccion y efectivizacion mediante acciones cautelares y de

fondo.
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2.2 - EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

El sintagma “Estado Social y Democréatico de Derecho” se
deriva en Espafia del art. 1.1 de la Constitucién de 1978, tomado a
su vez de la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Al rastrear los
antecedentes de la locucion, observa JAVIER PEREZ ROYO que
“el origen de la férmula es bastante preciso. Arranca del
constitucionalismo alemén occidental posterior a la Segunda
Guerra Mundial, siendo utilizada por primera vez en las
constituciones de algunos Lander ( Baden-Wirtemberg -23.1-,
Baviera -3.1-, Bremen -65-, Hamburgo -3.1-) y quedando
consolidada con su incorporacién a la Ley Fundamental de Bonn,
gue la emplea en dos momentos singularmente importantes, en el
articulo 20.1, al definir a la Republica Federal de Alemania como
un Estado ‘federal, democratico y social’, delimitando con ello lo
que la doctrina de aquel pais define como principios estructurales
del sistema constitucional, y en el articulo 28, en el que al precisar
uno de los principios basicos del Estado federal, cual es el de la
necesaria correspondencia entre el orden constitucional de los
Estados miembros y el de la Federacion, afirma que ‘el orden
constitucional de los Lander debera responder a los principios del

Estado de Derecho republicano, democratico y social”.*%?

12 pEREZ ROYO, Javier, “Curso de Derecho Constitucional”, Marcial Pons, Madrid y
Barcelona, 2005, p. 186.
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Claro estad que, remotamente, el concepto se relaciona con
aquella formula del “Estado de Derecho” que los iuspublicistas
alemanes habian creado en la tercera década del S.XIX. En su
elaboracion clasica, el Rechstaat -por oposicion al Polizeistaat, al
Estado de arbitrariedad- implica la sumision del Estado al
ordenamiento juridico por él creado. Es una auto-sujecion, o auto-
limitacidn, o auto-restriccion, del poder publico, a los mandatos de

la legalidad objetiva.

Senala BIDART CAMPOS: “La expresion ‘Estado de Derecho’,
acuflada por von Mo6hl en 1832, esta ligada a la teoria de la
autolimitacion. El precepto legal que vincula al Estado ya no es un
derecho a priori o trascendente al Estado...sino un derecho
creado por el mismo Estado; pero puesto que lo que caracteriza al
Estado es constituir un poder originario, no derivado de ningun
otro, es claro que sus limitaciones no pueden ser mas que
autolimitaciones. El Estado no tiene limitaciones fuera de si

mismo?”.1%®

Empero, en esta concepcién, para nada interesaba el
contenido material de esa legalidad. De este modo, el concepto se
revelaba completamente formalista, desprendiéndose de cualquier

consideraciéon de indole sustantiva.

13 BIDART CAMPOS, German, “Derecho Politico”, Aguilar, Buenos Aires, 1962, p.
270.
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Por cierto que aun dentro de esta concepcion formal, hubo
fases y evoluciones. En una etapa ulterior a la primigenia
consignada “supra”, ya no se trataba de “limitar al poder politico

en su expresion mas genuina, sino de extender el control juridico

a la esfera de la accién diaria de la Administracién Publica. Lo

especifico del Estado de Derecho en este periodo es la lucha
contra las ‘inmunidades del poder’ (Garcia de Enterria), es decir, |la

lucha por extender el Estado de Derecho de tal suerte que

albergue también dentro de su radio de proteccion a los

ciudadanos frente a la actividad administrativa. En este sentido

serd caracteristica la definicion del Estado de Derecho en este

periodo como el ‘Estado de Derecho Administrativo bien ordenado

(Otto Mayer)”.***

Fue en las primeras décadas del siglo XX , también en

Alemania, cuando emerge en la Teoria del Estado - en particular,
en Hermann Heller- la tematica del Estado Social, que sera el
primero de los términos de la locucién que aqui estamos
examinando, y que se adicionard a la que veniamos examinando

de “Estado de Derecho”.

El Estado Social fue concebido por los alemanes como el
Estado que se responsabiliza por la “procura existencial”
(Deseinvorsorge), concepto debido, como se sabe, a FORSTHOFF.
MANUEL GARCIA PELAYO sintetiza de este modo el pensamiento

14 PEREZ ROYO, Javier, “Curso...”, cit., p. 189. Enfasis agregado.
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de este ultimo autor: “El hombre desarrolla su existencia dentro
de un ambito constituido por un repertorio de situaciones y de
bienes y servicios materiales e inmateriales, en una palabra, por
unas posibilidades de existencia a las que Forsthoff designa como
espacio vital. Dentro de este espacio, es decir, de este ambito o
condicién de existencia, hay que distinguir, de un lado, el espacio
vital dominado, o sea, aquel que el individuo puede controlar y
estructurar intensivamente por si mismo o, lo que es igual, el
espacio sobre el que ejerce sefiorio (que no tiene que coincidir
necesariamente con la propiedad) y, de otro lado, el espacio vital
efectivo constituido por aquel ambito en el que el individuo realiza
tacticamente su existencia y constituido por el conjunto de cosas
y posibilidades de las que se sirve, pero sobre las que no tiene
control o seforio. Asi, por ejemplo, el pozo de la casa o de la
aldea, la bestia de carga, el cultivo de su parcela por el campesino
o la distribucion de los muebles en la propia vivienda, pertenecen
al espacio vital dominado; el servicio publico de aguas, los
sistemas de trafico o de telecomunicacién, la ordenacion

urbanistica, etc., pertenecen al espacio vital efectivo”.®®

Como puede constatarse facilmente, el paraguas del Estado
Social amplia notablemente la “agenda” de las politicas publicas,
y exige que ellas sean coordinadas y articuladas en pos del

“interés general”, bienestar general o bien comun publico. Asi, ha

15 GARCIA PELAYO, Manuel, “Las transformaciones.,..”, cit., ps.27/28.
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dicho el Tribunal Constitucional espafol en la célebre sentencia
num.18/1984, en su fundamento juridico tercero: “La
configuracion del Estado como social de Derecho viene asi a
culminar una evolucion en la que la consecucion de los fines de
interés general no es absorbida por el Estado, sino que armoniza
en una accion mutua Estado-Sociedad, que difumina la dicotomia
Derecho publico-privado y agudiza la dificultad, tanto de calificar
determinados entes cuando no existe una calificacion legal, como
de valorar la incidencia de una calificacion legal sobre su

naturaleza juridica”.

Pero, ademas de los motes de “social” y “de Derecho”, el
Estado propugnado por el constituyente espafol de 1978 debe ser
“democratico”, lo cual conlleva implicaciones adicionales

importantes.

En efecto, el sintagma aludido por el art.1.1 se revela como
una féormula compleja y acumulativa, al decir de PEREZ ROYO.
Consigna este constitucionalista que “lo determinante...para el
concepto de Estado de Derecho es la legitimacién democratica del
poder. Sin hacer realidad el principio de que ‘todo poder procede
del pueblo’ no se puede hablar en sentido estricto de Estado de
Derecho. Estado de Derecho y Estado Democratico se convierten,
pues...en términos idénticos. Un Estado que no sea democratico
es, por definicibn, un Estado que no es de Derecho,

independientemente de que mantengan algunos de los elementos
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del Estado de Derecho caracteristicos de los momentos

anteriores”.'®

El caracter de democratico procede del hecho que “la
perspectiva iluminista del interés publico heredada de la
Revolucion Francesa y que ayud6 a la consolidacién de la
entonces clase social a cuyo cargo se puso la burocracia, hoy ya
no es compatible con un sistema sustancialmente democratico en
el que la Administracién publica, y quien la compone, lejos de
plantear grandes o pequefias batallas por afianzar su statu quo,
debe estar a plena y exclusiva disposicion de los ciudadanos,
pues no otra es la justificacion constitucional de la existencia de

la entera Administracién publica’®’.

Debe quedar en claro, como sintesis, que “aunque cada uno
de los calificativos que C.E. 1.1 aplica al Estado constituido tiene
su propia singularidad, su reunion en una misma expresion pone
de relieve su caracter unitario, en el que cada uno de sus
elementos esta condicionado por los otros, de tal manera que su
contenido no puede determinarse por la simple yuxtaposicion de

sus partes, sino gue es el resultado de su integracién. Es decir, el

nucleo del concepto del Estado Social y Democréatico de Derecho
se sitla en aquel espacio comun donde sus tres componentes se
interpenetran y se potencian. No se trata, por tanto, de un Estado

16 PEREZ ROYO, Javier, “Curso...”, cit., p. 190.

17 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, “Un nuevo Derecho Administrativo”, cit., p.1.

157



de Derecho modulado por el principio social o por el principio
democrético, sino de un Estado que de manera simultanea es de

Derecho, Social y Democratico. Excluye, por consiquiente,

aguellas variantes gue menoscaben cualquiera de los ftres

principios”.'°®

Es de destacar que la concepcion del Estado Social y
Democratico de Derecho conllevo el cambio de paradigma en el
Derecho Administrativo; esa evolucion fue “particularmente
notoria en Espafia, que ha pasado en diez afios de un régimen de
Estado legal, con un importante °‘nivel de juridicidad’ en Ia
Administracion, a un Estado constitucional de Derecho con un
sistema de garantia de la constitucionalidad y los derechos

33169

fundamentales y libertades publicas”™, a la luz de los articulos

1.1.,10,53.1,103y 106, C.E.

Dentro de la cuadratura del Estado Social y Democratico de
Derecho, hallamos al “Estado vigilante”*’°. En efecto, hoy en dia la
Administracion Publica despliega una serie de actividades de
inspeccién en diversos frentes, en donde hay que conjugar, como
siempre acontece en el derecho administrativo, las necesidades

publicas a satisfacer (seguridad, salud publica, derechos del

%8 MOLES, Isidre, “Derecho Constitucional’, Tecnos, Madrid, 1998, p. 46. El
subrayado es mio.

199 ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, “La construccion...”, ob.cit., p. 444.
7% RIVERO ORTEGA, Ricardo, “El Estado vigilante: Consideraciones juridicas sobre

la funcion inspectora de la Administracién”, Tecnos, Madrid, 1999.
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consumidor, medio ambiente) con las garantias propias de los

administrados.

Sin embargo, en la experiencia latinoamericana y en otras
latitudes, advertimos muchas veces que existen areas exentas de
control, verdaderos “agujeros juridicos negros” a los que Diego
Valadés denomina “Estado intangible”, que vendria a configurar

asi la contra-cara del “Estado vigilante”.

En efecto, explica VALADES, sobre todo refiriéndose a los
procesos de ajuste estructural en América Latina, que “la
supresion del Estado de bienestar puede convertirse en una nueva
y sutil forma de arbitrariedad que, esa si, afecta la naturaleza
normativa de la Constitucion...El desmantelamiento del Estado ha
puesto en practica una estrategia amplia: desmantelamiento
burocrético (disminucién de oficinas y empleados publicos);
desmantelamiento regulatorio (disminucidon del aparato normativo
por una doble via: menos normas y menos procesos sociales
normados); desmantelamiento econdmico (disminucion de la
participacion en la actividad econOmica por una triple via:
transferencia de las empresas publicas, sujecion a las leyes del
mercado en lo interno y en lo externo, y automatizacién de la

banca central); y desmantelamiento del sistema representativo
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(erosion de las instituciones por desprestigio; manipulacion de la

opinién publica; reduccién de las areas de accion legislativa”.!™

De este modo, se produce una sustancial reduccion del
espacio publico, qguedando una serie de actividades fuera de la
normatividad estatal. En su versién extrema, puede decirse que
“el Estado se rige por normas juridicas, y el Estado intangible por

normas morales”!’?.

Ese fendmeno ya habia sido captado por la doctrina, en los
paises desarrollados, cuando se creaban empresas publicas y de
ese modo, se tornaba inaplicable las normas y procedimientos
propios del Derecho Administrativo. Se conceptud a ese proceso
como de “huida del Derecho Administrativo” (p.ej., Borrajo Iniesta;
Del Saz y otros tantos) que vino a replicarse en América Latina
con motivo de las politicas privatizadoras y desregulatorias de los

afios noventa.

Pero también habria un proceso de vuelta al derecho
administrativo, sobre todo del talante del Derecho Administrativo
Constitucional, que lo hace aparecer como directamente vinculado
con el servicio al interés general y a la promocion de los derechos

fundamentales de la persona.

"L VALADES, Diego, “El control...”, cit., p. 106.

12 Ibidem, p. 107.
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De todas maneras, la pauta del Estado Social y Democrético
de Derecho -expresada con tanta nitidez en la Constitucién
espafola de 1978- puede reputarsela implicita en la Constitucion

argentina reformada en 1994.

Es que, como orientacion general, puede considerarse que se
ha consagrado en la Constitucion Argentina de 1994, lo que Carlos
Nino'”® denominé concepcién "liberal -igualitaria”, que encuentra
su encaje en el Estado social, caracterizado por un compromiso

activo del Estado con el bienestar de los ciudadanos.

Los individuos no quedan abandonados a su propia suerte,
sino que desde este punto de vista el Estado, ademas de crear el
marco adecuado para el libre ejercicio de los derechos
individuales y de castigar todas las violaciones de esos derechos,
estd obligado a proveer a sus titulares de las condiciones
necesarias para su ejercicio y a obligar a los particulares a
contribuir con tal provisién. Los derechos econdémicos y sociales
ocupan un lugar central en esta concepcién de los derechos

humanos desde la Gptica del constituyente argentino.

% NINO, Carlos, Etica y Derechos Humanos. Paidds, Buenos Aires,1984. Cap. 7,

ps.187-224
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2.3 - EL DERECHO PUBLICO COMO SISTEMA DE
PRINCIPIOS JURIDICOS COORDINADOS

La funcidon especifica que constituye la razon de ser de los
poderes publicos no se rige por el Derecho Administrativo, sino
por reglas del Derecho constitucional o parlamentario, o por las
normas organicas propias de cada uno de dichos poderes, pues
en ellos, el Estado no actua normalmente como Administracion
Publica -esto es, como sujeto de derecho-, sino como creador de
derecho o garante del mismo.

La Administracion es, sujeto de Derecho, un destinatario de
las normas; pero en cierto modo es también un 6rgano creador del
Derecho y un aplicador ejecutivo que ostenta poderes
materialmente analogos a los de los legisladores y los jueces.

La perspectiva integrativa del derecho®”

, la expresa el Dr.
Pedro David diciendo que “... el ordenamiento juridico, dado que
no es un catalogo abstracto de casos contemplados por el
legislador, sino que es una estructura totalizadora de normas que
expresan valores, debe armonizarse con la situacién factica de

cada tiempo historico”.

El poder reglamentario mediante el cual la Administracion

interpreta y completa las leyes; el poder de autotutela, en sus dos

7% Como expresa Claudia B. Moscato de Santamaria en su art. incorporado en pag.

787 del Libro Homenaje al Prof. Dr. Pedro DAVID en “Politica Criminal, Derechos
Humanos y Sistemas Juridicos en el Siglo XXI “ Ed. Depalma, 2001.-
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vertientes de autotutela declarativa (presuncion de validez de los
actos administrativos) y autotutela ejecutiva, o privilegio de
decision ejecutoria (la fuerza ejecutiva del acto administrativo),
otorgan una proteccion directa e inmediata de las actuaciones de

la Administracion.

Los particulares que crean afectados sus derechos deben
aceptar la decisidon previa, y si no estan conformes, recurrir en
posicion de demandantes y desposeidos ante la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa (de ahi su caracter revisor).

Por ello hay que entender que, cuando el articulo 106 CE, de
forma mas general, establece que “los Tribunales controlan la
potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que
los justifican”, se esta refiriendo precisamente a la norma

administrativay a los Tribunales Contencioso-Administrativos.

Los principios de legalidad (entendida como vinculacién
positiva, de habilitacion de la actuacion administrativa,); de
prohibicion de la arbitrariedad (comun a la actuacién de todos los
poderes publicos segun el art. 9.3 CE), de objetividad, mérito y
capacidad (art. 23 CE), imparcialidad (art. 103 CE), igualdad (arts.
14 y 23 CE), y la actuacion a través de procedimientos (art. 105.3
CE)., todos rigen, de forma inexcusable, la actividad de la
Administracién de cualquier tipo que sea, y su cumplimiento se

garantiza por los Tribunales Contencioso-Administrativos, a
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quienes se atribuye por el articulo 106 el control de la legalidad de
la actuacion administrativa; de toda ella, y su sometimiento a los

fines que lajustifican, es decir, a los intereses generales.

La Obra de V. E. Orlando de 1865 '’>- relata el prélogo- ,
representd el eco en Italia de lo que él mismo calific6é como “de
rebeliéon de los juristas en el campo del Derecho publico” que se
habia manifestado en Alemania, en el sentido de reivindicar el
caracter juridico de su ciencia, liberAndola de todas las
incrustaciones que habian alterado, e incluso oprimido

profundamente, los rasgos caracteristicos de una ciencia juridica.

La preocupaciéon se centré en plantear, desde un aspecto
rigurosamente  cientifico, un conjunto de conceptos
fundamentales dogmaéticos, de principios juridicos ciertos, firmes,
coordinados en un sistema que les dé reciproca concatenacién
l6gica Orlando estaba persuadido de que la necesaria
reconstruccion del Derecho puablico en lItalia debia arrancar

precisamente «del aspecto metddico y sistematico».

C. F. Von Gerber, su primer traductor, explicaba cémo, para
Orlando, la ciencia del Derecho publico debia ser, como la del
Derecho privado, so6lo un sistema de principios juridicos

coordinados. La “construccién juridica”, constituia la premisa

' Orlando .V.E. Principios de Derecho Administrativo, Traduccién de ALVARO

RODRIGUEZ BEREIJO Profesor Agregado de la Universidad Autbnoma de Madrid.
Coleccion Clasicos de la Administracion Serie Al No. 5 Primera edicion: Diciembre
1978.Instituto Nacional de Administracion Pulblica.
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basica de la ciencia del Derecho. De las normas, es decir del
derecho positivo de un determinado pais, mediante un proceso de
abstraccion y generalizaciéon se deducen los principios juridicos
informadores de aquellas normas. Reconstruir los institutos en
gue se unen aquellos principios, coordinar los institutos en un

sistema. 1"®

Recorriendo el concepto de Derecho Administrativo, en la
Obra de Orlando, expone gque un criterio de definicién consta de
dos elementos distintos y que asi los encontramos en las
definiciones de Block y de Laferriere. Dice el primero: «El Derecho
Administrativo es aquella parte del derecho que regula las
relaciones de los ciudadanos con los servicios publicos y de los
servicios publicos entre si» Y Laferriere: «El Derecho
Administrativo tiene dos objetos, uno concierne al derecho y al
mecanismo de los servicios publicos, una organizacion interna y

especial; el otro concierne a las relaciones de la administracion

176 Recordemos que, conquistada la unidad politica de Italia en 1870 los juristas

italianos del Derecho publico, estaban comprometidos en participar activamente en
la tarea politica de creacién y fortalecimiento de las bases ideol6gicas del Estado
nacional unitario. «Nosotros -escribia Orlando en 1889- no debemos ocuparnos de
un Estado 6ptimo, sino de un Estado existente, no de la soberania de una idea, sino
de la soberania de los poderes constituidos, no de los derechos del hombre, sino de
la tutela juridica de la esfera individual, donde la libertad no se concibe ya como
mera potencialidad, sino como actividad efectiva.»

165



con los ciudadanos para la ejecucién de las leyes y de los

derechos»*’’

Entiende con acierto el autor que desde el punto de vista
formal, para las normas reguladoras de las instituciones sociales
y de los actos del poder ejecutivo para la realizacion de los fines
de utilidad publica, y con ello que la idea de «servicio publico»
tiene sentido riguroso y preciso es necesario considerar como
elemento base de la definicion, la idea de «relaciones entre los
ciudadanos y el Estado» que es comlUn al estudio de esta
disciplinas y también es comun al Derecho Constitucional, del que
toda una parte importantisima, es decir la llamada teoria de las
libertades, tiene por contenido precisamente las relaciones entre

los ciudadanos y el Estado .

Es més, este autor sostiene que hay un limite donde esta
materia deja de pertenecer al Derecho Constitucional para entrar
en el campo del Derecho Administrativo, pero que es
precisamente la incertidumbre en torno a este limite lo que hace
inoportuno adoptar aquel concepto como criterio fundamental de

una definicién.

Y7 Cita en su Obra Dictionnaire de /' Academie, voz Droit administratif. y

LAFERRIERE, Droit publique adminislratif, s.a ed., p. 378.
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Yendo a la esencia, aquellos dos conceptos contienen
también una parte de verdad, pero no son suficientes para la
completa comprension de todo el contenido de la ciencia. El
servicio publico, es uno de los fines que se propone la
administracion, pero no es Unicamente en este fin en el que se

concreta la ciencia.

Hemos sefialado ya que el Estado desarrolla su actividad
para la consecucién de sus fines, de ello se deriva que la
determinacion de estos fines, el desarrollo de esta actividad, la
ordenacién de estos medios esté presidida por un conjunto de
principios juridicos. Sistematizar esos principios, es lo que
determin6 el surgimiento del concepto del Derecho

Administrativo.

Decia Orlando que una observacion elemental y muy simple
nos revela que al Estado le esta asignado un fin principalisimo, el
mismo fin al que se debe la génesis logica y quizas también
histérica del propio Estado: El concepto de hombre sociable, es
decir el que para la satisfaccion de sus multiples necesidades
debe ponerse en relacién con los demas hombres, da lugar a la
nocion de sociedad, que precisamente supone la convivencia
humana como medio indispensable para la satisfaccion de las

necesidades humanas.

Pero esta convivencia no seria posible si no se observasen

una serie de condiciones indispensables que presiden las
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distintas relaciones sociales y que son tan indefinidas como
indefinidas son las relaciones sociales, y se interrogaba: ¢Seria
posible la convivencia social si no reinase la seguridad, que la
vida, la integridad personal de cada uno de los asociados sera
respetada, que estara protegida de la violencia fisica derivada de

la razén del més fuerte?

De forma tal que toda relacion social esta regulada por una
norma juridica; y asi en la sociedad surge e impera el derecho; y
asi en la propia sociedad, en cuanto se considera como
organizada al fin de la declaracién y defensa del derecho, surge la

nociéon de Estado.'’®

Ademéas de este primer fin del Estado, que tiende al
mantenimiento del derecho entre los asociados, la observacion
mas elemental del funcionamiento de los Estados revela que
éstos se proponen otros fines de diversa naturaleza y despliegan
una actividad bien distinta de la que nosotros hemos llamado
juridica: Cuando vemos que el Estado realiza actos para promover

y mejorar la agricultura o las industrias, abrir o subvencionar

1 De esta forma resume el presupuesto de esta ciencia, porque de él surge la

demostracién de aquel primer fin que se propone el Estado, es decir, la tutela del
derecho entre los asociados. Y surge también la demostracién de aquel segundo
principio, esto es, que este fin es necesario, es decir, que, si no fuese aplicado,
desapareceria la existencia del Estado. Lo cual esta demostrado no sélo por una
via puramente légica, esto es que siendo el Estado constituido para tal fin, dejaria
de existir si aquel fin no fuese alcanzado. Todos aquellos institutos juridicos por
medio de los cuales el Estado tiende a la actuacion de aquel fin, son institutos no
sélo de derecho publico, sino de Derecho Administrativo.
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nuevas salidas al comercio, construir y conservar caminos,
autopistas — carreteras en general - y vias ferroviarias, crear o
regular bancas, fomentar los ahorros y hacerse depositario de
ellos, implementa politicas orientadas a los grupos sociales mas
necesitados, etc., en todos estos casos ciertamente no podra
decirse que el Estado mantiene el derecho entre los asociados, ni
qgue el orden juridico seria perturbado el dia en que el Estado
renunciase a la consecucion de aquellos fines para abandonarlos
alalibre iniciativa de los particulares. Aqui el Estado interviene en
las relaciones sociales no ya para regularlas juridicamente, sino
mas bien porque cree que ello conviene mas a éstas, y para
promover el bienestar, la riqueza, la cultura del pueblo, el
equilibrio y la paz entre las clases sociales. Esta otra actividad que
desarrolla el Estado , por complementacion a la actividad juridica,

Orlando la denomina actividad social.

El objeto de nuestro trabajo es profundizar de qué manera y
con qué criterios el Derecho Administrativo, como ciencia de la
actividad del Estado, estudia y resuelve esta segunda forma en
gue se distingue dicha actividad, teniendo en cuenta que la
administracion se organiza para la actuacion de los maltiples fines
del Estado.

Indagaremos también en que para realizar estos fines, el
Estado transmite el encargo a algunas personas fisicas, las
cuales, en cuanto estan revestidas de una funcidon publica, son

funcionarios publicos; y puede definirse el oficio publico como el
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conjunto de encargos que el Estado confia a una persona fisica a
fin de cumplir una funcién que corresponde al propio Estado, con

fin publico, esto es en el interés, juridico o social, de la sociedad.

Y es alli donde, “’la objetividad de la Administracion en el
servicio de los intereses generales supone, en primer lugar, la
aplicacién objetiva, imparcial y estricta de la ley. Mas como el
interés general no resulta siempre totalmente determinado en la
ley, sino que ésta se remite en ocasiones a la Administracion,
surgiendo entonces la discrecionalidad administrativa, la
concrecion final en estos supuestos de lo que sea el interés
general ha de hacerse bajo la direccién ultima del Gobierno”. *"

La actividad del Estado, entendida de esta forma abarca dos
grandes dimensiones: 1.- Cuidar y proveer a las necesidades
internas del Estado; 2.- Procurar los medios con que alcanzar los
fines superiores.

Como los fines que el Estado debe alcanzar pueden depender
o del concepto de tutela juridica, - o mantenimiento del orden
publico - o del concepto de injerencia social, donde la necesidad
de contar con medios econémicos imponen organizar la llamada
Hacienda publica, como sistema de obtencién y aplicacion de

recursos econdmicos.

9 MAGIDE HERRERO, Mariano, Limites Constitucionales de las Administraciones

Independientes — Pag. 256 - INAP 2000
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Independientemente del fin que el Estado se proponga
alcanzar, su actividad estd subordinada a ciertas condiciones
generales. Y estas condiciones tienen su fundamento en los
derechos de soberania de que esta investido el Estado y en virtud
de los cuales ejerce autoridad sobre las personas y sobre las
cosas sometidas al imperio del propio Estado.

En la esfera del Derecho Administrativo el tema de la
declaraciéon de voluntad por parte del Estado, se considera como

condicién de su actividad.

Es decir entonces que declarar o regular el derecho como
norma imperativa, es la forma de declaracién de la voluntad del

Estado que acompafia a su actividad.

En este sentido, si bien el estudio de la naturaleza juridica de
la «potestad reglamentaria» en contraposicion al acto legislativo,
es tema del Derecho Constitucional, es materia de Derecho
Administrativo la cuestion de las diversas formas que puede
adoptar la potestad reglamentaria.

En el sistema Constitucional Argentino, como indica el Dr.

Cassagne *%°

, “la cuestion se plantea principalmente en orden ala
existencia o no de zonas de reserva de la ley o del reglamento,

dado que por principio, en materia de ejercicio de la funcion

% En “El principio de Legalidad y el control judicial de la discrecionalidad

Administrativa” — MARCIAL PONS — Buenos Aires- Madrid - Barcelona 2009, pég.
145.

171



jurisdiccional, inclusive para la revision de actos del poder
Ejecutivo, nuestra constitucién ha adoptado el sistema judicialista
(arts 109, 116 y 117)”.

Desde el punto de vista del Derecho Administrativo interesa
establecer esta primera y general verdad, a saber que el Estado,
para la consecucion de sus fines, declara su voluntad, y esta
voluntad, al derivarse del derecho de imperio, debe ser obedecida.
Pero mientras que el mandato legislativo, entendido en sentido
propio, contiene necesariamente una norma general e imperativa
de modo incondicionado para todos los ciudadanos, el mandato
del Estado que sirve para realizar los fines de la administracion

publica, tiene efectos distintos segun sus formas y contenido.

El reglamento emanado de la autoridad que contiene una
norma general, a diferencia de la ley (vista como la declaracion de
un principio juridico), se limita a regular la manera en que y como

se aplica un principio de derecho.

El sentido caracteristico del reglamento, que emana del
Poder Ejecutivo, es el de declarar la voluntad del Estado.

De esta forma®, ademas de las leyes en sentido propio, se
ha formado una categoria de leyes en sentido impropio, es decir
gue son tales por la forma y no por el contenido, y estas leyes

impropias han venido a invadir el campo de atribuciones del poder

¥l Como expresara el Dr. Hector MASNATTA, como constituyente de la reforma de

1994,
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ejecutivo, asi, a través de un procedimiento inverso, el reglamento
ha ido completando el ordenamiento juridico establecido por una
ley y en consecuencia conteniendo disposiciones cuyo contenido
es eminentemente legislativo. Esto acontece, o en el caso de
delegacion del poder legislativo (art. 76 C.A.), o en el caso de
urgencia extraordinaria que haga necesaria una disposicion para

la que no haya tiempo de reunir el Parlamento (art. 99 inc. 3 C.A))

Y en ese marco un limite general que se refiere a la potestad
reglamentaria (que el derecho italiano llama «diritto d'ordinanza»
en su sentido mas amplio, es que la orden debe ser conforme a la
ley. La legalidad de la orden puede depender tanto de la razén de
competencia de quien la dicta como de las formas con que esta
dictada: cuando concurren una u otra condicién, la orden podréa

ser injusta, pero es legal.

Lo expresado nos lleva a reflexionar que en el derecho
publico contra la ilegalidad de la orden debe existir un remedio
juridico. Asi si se considera objetivamente la ilegalidad del acto,
este remedio consiste en el derecho y deber del juez a negarle la

aplicacion en los casos concretos.

Si la ilegalidad se considera desde el punto de vista del
sujeto que la ha cometido, es decir como infraccion de los
deberes que incumben al funcionario, protege el remedio de la

responsabilidad del propio funcionario.
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La Administracion es, al decir de Ramén Paradal®?

, un sujeto
de Derecho, un destinatario de las normas; pero en cierto modo es
también un 6rgano creador del Derecho y un aplicador ejecutivo
gue ostenta poderes materialmente analogos a los de los

legisladores y los jueces.

En este sentido, las administraciones publicas estan
vinculadas al principio de legalidad en términos mas estrictos que
los ciudadanos. Mientras éstos pueden hacer todo lo que la Ley
no prohibe (vinculacion negativa), la Administracion sélo puede
hacer aquello que la Ley le permite (vinculacion positiva)®®.
Asimismo, su actuacién tiene la servidumbre de sujetarse a
procedimientos formales y tramites rigurosos que tienden a
asegurar la legalidad, imparcialidad e igualdad de trato entre los

ciudadanos.

Y uno de los problemas al que se enfrenta el Derecho de las
Administraciones Publicas es el de la busqueda del equilibrio
(aunque siempre inestable), entre los intereses publicos y los
derechos de los ciudadanos. Ese equilibrio se rompe cuando

182 Ramén PARADA “ Concepto y Fuentes del Derecho Administrativo “ Marcial Pons

ed. 2008
% En la explicacion a la mecanica del principio de legalidad, pag. 355 y sgtes, en
Legislacion Delegada ob cit Civitas 1998, el Dr. GARCIA DE ENTERRIA, plantea
la disidencia doctrinaria y las tesis sobre la vinculacion de la Administracion al
ordenamiento juridico, desarrollando la tendencia que se inclina a negar la
existencia de un tipo Unico de vinculacion legal de la Administracién, que son, en
definitiva, posiciones vinculadas a la distincion entre poderes reglados y
discrecionales.
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anicamente se toman en consideracion los derechos de los
ciudadanos y se dejan al margen las garantias juridicas orientadas
a satisfacer los intereses generales, que es para lo que sirven las
Administraciones Publicas (articulo 103.1 de la Constitucién).'*
Cuando el art. 103 de la CE, después de sentar los principios
a que ha se ajustarse la Administracién (objetividad, eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacion)
termina diciendo que ha de actuar “con sometimiento pleno a la
Ley y al Derecho”, se esta refiriendo justamente a su Derecho

propio, al derecho administrativo.

En igual sentido el articulo 153.c) de la CE, menciona
expresamente a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa a la
que remite el control de la administracion de las Comunidades
Autébnomas y sus normas reglamentarias. Se trata de una
referencia precisa a este orden jurisdiccional, que resulta asi

constitucionalizado.

De forma mas general, el art.106 CE, establece que “los
Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la

actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los

'8 BLANQUER David, Ponencia Especial: La Responsabilidad Patrimonial de las
Administraciones — INAP- MADRID 1997- pag. 124 y para hacer efectiva esa
ponderacién, es importante adoptar medidas que eviten que las Administraciones
Publicas hagan un uso desviado o abusivo en la admision del tramite en el
procedimiento administrativo en el que se examinan las reclamaciones.
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fines que los justifican”, refiriéndose precisamente a la norma

administrativay a los Tribunales Contencioso-Administrativos.

Es de sefalar que la actividad administrativa se ejerce sobre
una serie de principios connaturales al régimen juridico-
administrativo y que so6lo ese régimen y los procedimientos que
comporta es capaz de garantizar.

Todos estos principios rigen, de forma inexcusable, la
actividad de la Administracién de cualquier tipo que sea, incluso
la actividad instrumental o logistica en la que se sitla la
contractual y el régimen del personal, y su cumplimiento se
garantiza por los Tribunales Contencioso-Administrativos, a
guienes se atribuye por el articulo 106 CE el control de la legalidad
de la actuacion administrativa; pero de toda ella, y su
sometimiento a los fines que la justifican, es decir, a los intereses
generales. Es asi, pues, como el Derecho administrativo y su
Jurisdiccion propia, la Contencioso-Administrativa, se convierten
en unicos e imprescindibles garantes de los derechos e intereses
legitimos de los particulares y de los intereses generales.

Y en definitiva, como sefiala Magide Herrero, es un 6rgano
responsable politicamente ante los ciudadanos el responsable
altimo de la determinaciéon del interés general en el espacio no
definido por la ley. La discrecionalidad supone la penetracion de
lo politico en lo juridico-administrativo, mas esto no debe

escandalizar toda vez que “El pleno sometimiento de la
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Administracién a la ley y al Derecho proclamado por nuestra
Constitucion (art. 103.1 CE) no exige la exclusion de toda actividad
politica de la Administracion, pues lo propio de nuestro Estado de
Derecho no es el aumento de la actividad juridica a costa de la
politica, sino el desarrollo de lo politico en el Derecho “*

Los doctrinarios argentinos , Jorge Sarmiento Garcia y Javier
Urrutigoity , al referirse a las cuestiones politicas y los actos de
gobierno , que en nuestro régimen , son los actos politicos del
Presidente , repasan el origen y evolucidon de la doctrina de las
cuestiones politicas no justiciables y referencian la teoria del
“acto institucional” en la forma concebida por el Dr. Miguel
Marienhoff , quién clasifica alos actos en : Actos Administrativos
o de la Administracion ; Actos politicos o de gobierno y actos
institucionales, vinculdndose los primeros al funcionamiento
normal del Estado , en tanto el acto institucional, tiene la
trascendencia de vincularse a la propia organizacion vy
“subsistencia” del Estado.

Considera Marienhoff que estos actos, en razén de no afectar
derechos subjetivos de los administrados, no pueden dar lugar a
impugnacion y los excluye inicialmente del control judicial, luego
el planteo comienza a diluirse a poco de considerar que los
derechos subjetivos de los administrados pueden verse afectados

directa o inmediatamente a raiz de actos emitidos como

'8 MAGIDE HERRERO, Limites Constitucionales... cit. INAP 2000 Pag. 258.

177



consecuencia de los actos institucionales, a resultas de lo cual ,si
bien el acto institucional en si mismo no es enjuiciable, si lo son
aguellos distados en su consecuencia , cuando afectan derechos
de los administrados . Es entonces cuando para controlar el
efecto (acto dictado como consecuencia del acto institucional) hay
gue controlar la causa (el acto institucional) .Por tanto deja de
estar eximido, el acto institucional, del principio de revision

judicial.

2.4 - LA RAZON DE SER DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.
EL DERECHO ADMINISTRATIVO COMO DERECHO COMUN
DE LA ADMINISTRACION

Cada disciplina juridica, al estar vertebrada sobre
determinados principios, postulados y enunciados liminares, tiene
su peculiar impronta, su “razén de ser” que la justifica y legitima

como rama auténoma dentro del concierto del saber del Derecho.

Los autores han enfatizado la singularidad del Derecho
Administrativo. Ella estar4 dada por la presencia de privilegios,
pero también de un adecuado marco de garantias.

De comienzo, el derecho administrativo es “exorbitante” del
derecho comun. Al decir de la doctrina, la Administracion Publica

“asume el servicio objetivo de los intereses generales, de acuerdo
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con el principio de eficacia (art.103.1)*® de la Constitucién” y
“dispone para ello de un elenco de potestades exorbitantes del
Derecho comun, de un cuadro de poderes de actuacion de los que

no disfrutan los sujetos privados”.**’

La potestad discrecional no es para la administracion lo que
la autonomia de la voluntad es para los particulares. Al decir de
Manuel Francisco CLAVERO AREVALO® | “Es axioma del Estado
de Derecho, que toda actividad administrativa, sea discrecional o
reglada, ha de tener por base mas o menos directa un texto legal.
De esta manera la potestad discrecional, no supone ausencia de

ley, sino precisamente, ley que la consagra “.

Y citando a Ballbé, Clavero Arévalo, reflexiona en dicho
articulo: “El Derecho Administrativo, concebido tantas veces
como un Derecho Especial , tiene que olvidarse de tales

concepciones y configurarse como lo que es, como el Derecho

18 pAREJO ALFONSO en “ La eficacia como principio juridico de la actuacion de la
Administracion Puablica “en DA 218-219-abril septiembre 1989n, pag. 15-65 ,
expresa que: ’ El mandato constitucional a la Administracién publica de servir los
intereses generales (art.103.1 CE) se enmarca dentro de uno de los principios
informadores de la actuacion administrativa entre los cuales se encuentra la
eficacia.”

'®” GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomas-Ramén, “Curso...”, cit.,
p. 51.

188 CLAVERO AREVALO, Manuel Francisco, La Doctrina de los Principios Generales
del Derecho. pag.51 y sgtes. Revista de la Administracion Publica Afio IlI-Nro.7-
enero- abril 1952.Instituto de Estudios Politicos. Madrid.
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Comun de la Administracién publica y por tanto, no limitarse a

recibir conceptos fabricados por el Derecho comun Privado “.

Para entender al Derecho Administrativo en su recta
ubicacién, hay que pensar en su conformacion como Derecho
comUn y normal, ya que, como bien indica el mismo CLAVERO
AREVALO, “la funcion administrativa del Estado o de los entes
publicos, ni es una anormalidad transitoria ni mucho menos
supervivencia caduca de otros tiempos...Por otra, los principios
que orientan... al Derecho Administrativo tienen indiscutiblemente
ese valor organizador general que caracteriza a todo el
Ordenamiento normal cuya fuerza expansiva autoriza al juez a
solucionar juridicamente problemas no previstos expresamente

por el legislador... No se opone para nada el caracter normal que

predicamos del Derecho administrativo la existencia en el seno de

éste de ciertas normas de indudable caracter excepcional”*®®.

Y es asi que la configuracion del Derecho Administrativo
como Derecho normal “encuentra su total desarrollo en los casos
de imperfeccién o laguna de la legislacion administrativa”, lo cual
indujo al autor citado a “demostrar como técnica y teéricamente el

Ordenamiento administrativo es susceptible de la aplicacion de la

% CLAVERO AREVALO, Manuel, “Consecuencias de la concepcion del derecho
administrativo como Ordenamiento comun y normal”’, en Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, noviembre de 1952, ps. 7-8.
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33190

analogia y de los principios generales del Derecho”™", en linea

con lo que ya habia postulado®®.

Como sefiala RIVERO' |as leyes administrativas van a nacer
sin plan preconcebido a medida que los Gobiernos van juzgando
las necesarias para organizar determinados servicios publicos vy,
por ello, son esencialmente pragmaticas, limitandose a describir el
mecanismo administrativo cuya creaciOn parece necesaria 0 un

procedimiento imprescindible para la accién administrativa.

Dentro de la doctrina argentina, y desde un talante también
material u objetivo, JUAN CARLOS CASSAGNE preconiza que “de
todas las caracteristicas que la doctrina clasica atribuye al
‘régimen administrativo’ la que, sin lugar a dudas, determina su
configuracién autbnomay, por ende, la del derecho administrativo
como derecho comun de la Administracion (no especial ni
excepcional), es la existencia de un sistema de prerrogativas de
poder publico que influyen también, correlativamente, en un
aumento de las garantias del administrado, a efectos de mantener

un justo equilibrio entre ambas”.**

1% CLAVERO AREVALO, Manuel, “Consecuencias de...”, art. cit., p. 9.

191 CLAVERO AREVALO, Manuel, “La doctrina de los principios generales del
derecho y las lagunas del Ordenamiento administrativo”, en Revista de
Administracion Publica, Enero-Abril de 1952, p. 51 y ss.

192 RIVERO: “Los principios generales del derecho en el Derecho administrativo

francés contemporaneo”, RAP 5, 1951.

198 CASSAGNE, Juan Carlos, “Derecho Administrativo”, tomo I, cit., p. 90.
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Similarmente, se ha expresado que “el derecho
administrativo, tal como hoy lo conocemos, es, mas alla de las
circunstancias historico-politicas a las que aparece asociado su
nacimiento, un modo de dar respuesta justa a la tension entre el

#194 ‘mas alla de la dificultad de

195
L.

interés publico y el interés privado

ese arbitraje, como bien lo marcase PROSPER WEI

El Derecho Administrativo espafol, en la feliz nocién de
FRANCISCO GONZALEZ NAVARRO, se nos presenta como “el
Derecho del poder para la libertad’™®®, que en su lograda
expresion logra captar el sentido de la disciplina en el marco
constitucional. Es que, se ha observado que “el Derecho
Administrativo en cuanto ordenamiento regulador del régimen de
los poderes publicos tiene como espina dorsal la contemplacion
juridica del poder para las libertades. Esta funcion de garantia de
los derechos vy libertades define muy bien el sentido
constitucional del Derecho Administrativo y trae consigo una
manera especial de entender el ejercicio de los poderes en el
Estado social y democrético de Derecho. La garantia de los

derechos, lejos de patrocinar versiones reduccionistas del interés

104 COMADIRA, Julio “Elementos de Derecho Administrativo”, La Ley, Buenos Aires,
2005, p. 3.

% WEIL, Prosper, “Derecho Administrativo”, Civitas, Madrid, 1986, p. 51.

1% GONZALEZ NAVARRO, Francisco, “Derecho Administrativo Espariol”, Tomo I,
EUNSA, Pamplona, 1987, p. 122.
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general, tiene la virtualidad de situar en el mismo plano el poder y
la libertad, o si se quiere, la libertad y solidaridad como dos caras
de la misma moneda. No es que, obviamente, sean conceptos
idénticos. No. Son conceptos diversos, si, pero complementarios.
Es maés, en el Estado social y democratico de Derecho son
conceptos que deben plasmarse en la planta y esencia de todas y
cada una de las instituciones, conceptos y categorias del Derecho

Administrativo™®’.

Es que se impone “replantear, por ejemplo, la autotutela y la
ejecutividad desde el principio democrético, del servicio al interés
general, del deber administrativo de proteger y garantizar los
derechos ciudadanos, asi como del derecho a la participacion. Por

tanto, el Derecho Administrativo no puede explicarse

exclusivamente desde la personalidad juridica, las potestades,

privilegios y prerrogativas de la Administracion”. %

Hay un nuevo paradigma, que es el Derecho Administrativo
Constitucional. ALLI ARANGUREN asevera: “Desde la visién
juridico-formal, es el Ordenamiento el que califica a un sujeto
como Administracion y atribuye a una actividad un régimen
juridico especifico de privilegios y cargas. Desde la vision objetiva

o funcional, es la actividad administrativa la que permite al sujeto

197 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, “Un nuevo Derecho Administrativo”, en “El
Derecho”, Buenos Aires, 21 de mayo de 2008, p.3.

Enfasis agregado. ALLI ARANGUREN, Juan-Cruz, “La construccién...”, ob.cit., p.
438.

198
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Administracion utilizar las potestades publicas exorbitantes del

Derecho comun. En cualquier caso, sirviendo con objetividad los

intereses generales, con sometimiento pleno ala Ley y al Derecho,

garantizando los valores superiores del Ordenamiento juridico vy

los fundamentos del orden politico v la paz social”.*®

En una orientacion mas precisa, y como se consigno “supra”,
la corriente alemana (F. WERNER) postula al Derecho

Administrativo como “Derecho Constitucional concretizado”.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina ha adoptado como canon interpretativo la
nocién de “régimen exorbitante”, a la luz de los pronunciamientos
publicados en su coleccion de “Fallos”, tomos 316, p. 2454,
especialmente considerando noveno, y 298, p. 172, en especial
considerando séptimo. Esta toma de posicion del mas Alto
Tribunal argentino tiene relevancia hermenéutica, dentro de la
debida importancia -es decir, dentro de sus justos limites- que

cabe asignar ala jurisprudencia en materia de derecho publico®®.

199 ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, “La construccion...”, ob.cit., p. 449.
20 RIVERO ORTEGA, Ricardo, “Precedente, jurisprudencia y doctrina legal en
derecho publico. Reconsideracion de las sentencias como fuente del derecho”, en
“Revista de Administracion Publica” numero 157, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Enero/Abril de 2002, en especial ps. 116/7. Del
mismo autor, y sobre esta trascendente cuestion relativa a la cotizacién de la
fuente jurisprudencial, RIVERO ORTEGA, Ricardo, “Derecho Administrativo
Econdémico”, Cuarta edicion, Marcial Pons, 2007, Madrid, p. 74.
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En el contexto juridico espafiol, asume capital trascendencia
y significacion el enunciado normativo contenido por el articulo
103.1 de la Constitucion de 1978, que reza: “La Administraciéon
Pablica sirve con objetividad los intereses generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia,
descentralizacion, desconcentracion 'y coordinacion, con

sometimiento pleno ala Ley y al Derecho”.

De este modo, hallamos que “el servicio objetivo de la
Administracion publica a los intereses generales es su razon de
ser, como recoge el articulo 103.1 de la Constitucion espafola. El
concepto juridico interés publico/interés general forma parte de

los conceptos juridicos indeterminados”.?*

Resulta evidente la dificultad de encontrar adecuados marcos
definicionales a la expresién “interés general”®®’. Lo mismo ha
acontecido, v. gr., en el derecho publico argentino, con la locucién
“bienestar general”, cuya promocion esta ordenada como manda

en el Preambulo de la Constitucién histérica de 1853.

%L ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, “Derecho Administrativo y Globalizacién”,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 179.

22 En |a literatura espafiola el planteamiento de la nocién de interés publico como
problema juridico se debe a Eduardo GARCIA DE ENTERRIA en su estudio sobre
La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho administrativo, RAP (38),
1962, pp. 159 y ss. y posteriormente en Curso de Derecho Administrativo
(publicado con Tomas Ramén FERNANDEZ), 2.2 edicién, Tomo |, Madrid, 1975,
pp. 273y ss.
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De todos modos, el hecho de que se adquiriese jerarquia y
rango constitucional a estas coordenadas de la actividad
administrativa, es un hecho auspicioso en si. Algunas
elaboraciones del periodo pre-democratico tuvieron incidencia en
la fragua del texto del articulo 103.1 CE, dando marco a la
inorganicidad que habia caracterizado al franquismo. Se paso asi
de un “Estado administrativo” a un “Estado constitucional de
Derecho”. Dice al respecto HERRERO DE MINON: “Sin Ia
jurisprudencia, la doctrina legal del Consejo de Estado y las
meritorias elaboraciones tedricas, especialmente las juridico-
administrativas, de las décadas anteriores no se explicarian la
literalidad y la eficacia de preceptos tales como los arts. 1.1, 9.3,

33, 103 o 106, entre otros, de la Constitucién. La reaccion

antiautoritaria fue posible, en sus aspectos mas positivos, merced

a lo que habia germinado vy crecido durante la misma vigencia del

autoritarismo”.?%

De alli que para abordar, estudiar y analizar la principiologia
del derecho administrativo en Espafia, haya que escudrifiar

primeramente la matriz del Estado Social y Democratico de

% HERRERO DE MINON, Miguel, “La dindmica de una Constitucién abierta, en
AA.VV., “Veinte afios después. La Constitucién cara al siglo XXI”, Taurus, Madrid,
1998, p. 75. Enfasis agregado. Este proceso también es referido en relacion a la
Ley de la Jurisdiccién de 1956 y sus implicaciones ya en la época democratica
espafiola en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Democracia, Jueces y Control de
la Administracion”, Thomson-Civitas, Navarra, 2005, p.60 y ss.
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Derecho que viene instaurado por el art. 1.1 del texto fundamental
de 1978.

Analogamente, la reforma constitucional argentina de 1994
vino a robustecer el rol del Estado en su gerencia del bien comun,
dejando de ser el “Estado ausente” que se venia evidenciando,
como se senaldé “supra” en la legislacion y en la realidad desde el
afio 1990. Lamentablemente, en el caso argentino, se produjo una
dicotomia, a lo largo de esa década y hasta la crisis del afio 2001,
entre esa normativa que siguié vigente, y el programa

constitucional.?*

Notese que, aun desde una técnica constitucional no
demasiado prolija como es la de incrustar disposiciones
organicas en la parte de los derechos fundamentales, o a la
inversa (prueba més acabada de ello es el importantisimo articulo
75.22 de la Constitucion argentina, sobre lo que volveremos
“infra”), es el articulo 42, agregado por la misma reforma del aiho
1994.

2% Ocurrié lo que SANTAMARIA PASTOR, La administracion como poder regulador,

en Estudios ob. cit. tan claramente expresa “la emisibn masiva de normas conlleva
una sustancial pérdida de racionalidad intrinseca: la premura de su redaccion
impide programar con la debida reflexion y contrastar adecuadamente las
prescripciones justas y ponderadas que cada norma debe contener “ pag. 388. Se
introdujo, como el mismo autor sefiala (en su aporte a la Reforma de las
Instituciones en Espafia, ob cit, pag. 401) inseguridad juridica en el ordenamiento,
por la forma fragmentaria y desordenada en que se ofrecen la multiplicidad de
innovaciones normativas.
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Esa norma concretamente establece: “Los consumidores y
usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses
econémicos; a una informacién®® adecuada y veraz; a la libertad
de eleccion y a condiciones de trato equitativo y digno. Las
autoridades proveeran a la proteccion de esos derechos, a la
educacién para el consumo, a la defensa de la competencia contra
toda forma de distorsion de los mercados, al control de los

monopolios naturales y legales, a la calidad y eficiencia de los

servicios publicos, y a la constitucién de asociaciones de

consumidores y de usuarios. La legislacion establecera

procedimientos eficaces para la prevencion y soluciéon de

conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las
asociaciones de consumidores y usuarios y de las provincias

interesadas, en los organismos de control”’*®®.

Notese que la regla descripta contiene dos referencias
puntuales, una a la eficiencia de los servicios publicos, y otra a la

eficacia de los controles, sobre lo que se volvera luego.

2% Fernando SAINZ MORENO, pég. 172 Estudios para la reforma ...... recomienda,
“que esta informacion, ademas de ser veraz, tenga la extension y la intensidad
adecuadas para que se cumpla el principio de igualdad y todos los ciudadanos
tengan facil acceso a ella’.

2% E| subrayado me pertenece.
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Pero queda en claro, en la teleologia de la norma bajo
examen, la importancia del “Estado regulador”’, que debe
desplegar un conjunto de politicas publicas fin de lograr los a

objetivos fijados por el poder constituyente derivado en 1994.

No puede decirse que haya habido antinomia o contradiccion
entre lo previsto en 1853 (con las reformas agregadas en 1860,
1866, 1898 y 1957), y lo dispuesto en 1994, que viene a “aggiornar”
y a actualizar los viejos contenidos constitucionales,
especificando directivas puntuales en ciertas areas antes no

tocadas por la regulacion de la Constitucion.

De todas maneras, es util recordar la grafica expresion que
indica que “el derecho administrativo es el derecho procesal del
derecho constitucional”. Las pautas basicas y cimeras del obrar
administrativo, tanto en el caso argentino de modo implicito como
en Espafia de forma explicita, deben ser halladas en el texto de la
norma constitucional.

En el planteo del Dres. Rivero Yrsen y Fernando Pablo®” ,

acerca de que el derecho administrativo se ha ido construyendo
como un derecho de equidad sostienen, citando a la doctrina
francesa, que es la equidad la que permite al derecho
administrativo negociar sus transformaciones y para que ello

ocurra, el derecho administrativo debe retornar a sus fuentes y

27 Enprigue RIVERO YRSEN y Marcos Fernando PABLO -Equidad, Derecho
Administrativo 'y Administracion Publica — Andavira Editora Santiago de
Compostela - 2011, pag. 152.

189



seqguir al legislador en la formulacién de nuevos derechos
publicos subjetivos, haciendo corresponder “el resultado préactico
de su aplicacién, con las necesidades de las personas en

singular®.

De esa forma el ordenamiento administrativo da seguridad
juridica, enmarcando la realidad en el Derecho buscando optimizar
la satisfaccion de necesidades Yy universalizar los derechos de

todos los ciudadanos.

2.5 - RESPETO A LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Es que, en la actualidad, uno de los principios generales mas
importantes que brinda sentido a todo el actuar administrativo
esta dado por el respeto a los derechos fundamentales.

Resulta necesario recordar que la Constitucion Espafiola de
1978, al igual que la Ley Fundamental de Bonn de 1949 y de la
Constitucion Colombiana de 1991, diferencia a los “derechos
fundamentales” de otras situaciones juridicas subjetivas. Como
sea, el emplazamiento de éstos en un lugar central del
ordenamiento, unido a la fuerza normativa de la Constitucion que
ya he analizado “supra” y en el contexto del Estado Social y
Democratico de Derecho también ya resefiado, va a dar al Derecho

Administrativo espafol una singular impronta.

190



Dentro del cambio de paradigma referido “supra”, que da
paso y cabida al Derecho Administrativo Constitucional, ocupa un
lugar central y destacado el tema de los derechos fundamentales,
puesto que “en el Estado constitucional de Derecho, maxime en
su versién social y democréatica, basado y construido sobre los

derechos fundamentales de las personas, personas y derechos

son los elementos sustanciales e irreductibles debidamente
|:,208

garantizados en su contenido esencia

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ apuntan que: “En
concreto, el ‘valor superior’ de la libertad no es un simple
enunciado abstracto, sino que se desarrolla a lo largo de todo el
Titulo I, que especifica la tabla de los derechos fundamentales,
‘fundamentos del orden politico y de la paz social’ (art.10.1), que,
como tales, ‘vinculan a todos los poderes publicos’ (art.53.1) y,

por tanto, a jueces y Tribunales.”?%

Precisan los citados autores: “El caracter béasico, dentro de la
economia de la construccion constitucional, del principio de la
libertad y de su expresion concreta en el catalogo de los derechos
fundamentales y libertades publicas enunciado en ese capitulo
segundo, seccién 12 del titulo I, se hace patente en dos

regulaciones claves: la extensién a dicho catalogo de derechos de

208 Subrayado mio. ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, “La construccion...”, ob. cit., p.
443.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramon, “Curso de
Derecho Administrativo”, tomo |, cit., ps. 102/103.
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la proteccion reforzada del Tribunal Constitucional, ‘intérprete
supremo de Ila Constitucion’ (art.1°>. LOTC), mediante el
instrumento del recurso de amparo (arts. 53.2 y 161.1.b) ), lo que
subraya que en la intencidon del constituyente cualquier problema
atafiente a los derechos fundamentales, por singular que sea,
pone en cuestiéon el sistema constitucional entero; y la
consideracion de cualquier revision del texto constitucional por
minima que sea, de dichos articulos 15 a 30, asi como del Titulo
Preliminar, como una revisién de los fundamentos mismos de la
Constitucion, y en ese sentido equiparada a una revision total o
cambio de la misma, por diferencia de lo que es una simple

reforma de su texto (arts.167 y 168). Asi, pues, los derechos

fundamentales enunciados en los articulos 15 a 30 no sdlo tienen

el rango supremo constitucional, sino aun el rango reforzado

dentro de la Constitucion misma que les destaca de todo el resto

de ésta... Constituyen por ello ‘la esencia misma del régimen

constitucional’... No hay en el ordenamiento principio alguno que

pueda anteponerse a éste; domina, pues, a todos y no puede ser

subordinado por alguno”.?*°

Para el intérprete de la Constitucion, los derechos vy
libertades fundamentales “son elementos esenciales de un
ordenamiento objetivo de la Comunidad nacional, en cuanto ésta

se configura como marco de una convivencia humana justa y

19 |bidem, tomo I, cit., ps. 55/56. Enfasis no original.
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pacifica, plasmada histéricamente en el Estado de Derecho y, mas
tarde, en el Estado social de Derecho o el Estado social y
democratico de Derecho, segun Ila férmula de nuestra
Constitucion (art.1.1) (STC de 14 de julio de 1981)”. Analogamente,
dijo que “son los componentes estructurales basicos, tanto del
conjunto del orden juridico objetivo como de cada una de las
ramas que lo integran, en razén de que son la expresion juridica
de un sistema de valores que, por decision del constituyente, ha
de informar el conjunto de la organizacién juridica y politica” (STC
de 17 de mayo de 1983). En suma, y como ya se vio, “constituyen
la esencia misma del régimen constitucional” e integran la
definicion del Estado social y democratico de Derecho (STC 34/86
de 21 de febrero).

La centralidad en el ordenamiento juridico espafol de los
derechos fundamentales no es un dato menor o irrelevante para el
Derecho Administrativo, sino que asume total y capital
importancia, maxime en el contexto de lo que se expresara “infra”
en materia del principio de eficacia, ya que, la obtencién del
resultado deseado de la politica publica estara en directa relacion

con la satisfaccion de los mentados derechos fundamentales.

Es que “como ‘los derechos fundamentales son Ilos
componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden
juridico como de cada una de las ramas que la integran’ (STC

53/85, de 11 de abril), el Derecho Administrativo esta condicionado

por los derechos fundamentales hasta el punto de que la actividad
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administrativa en su conjunto debe orientarse prioritariamente a la

realizacion efectiva de los derechos fundamentales”.?*!

En similar tonica, se ha expresado que resulta “relevante
seflalar que lo determinante de la existencia del derecho
administrativo es precisamente la funcién de servicio a las
necesidades publicas. Intereses generales que, en el Estado social
y democratico de Derecho, se definen en un didlogo permanente
entre Administracién Publica y agentes sociales. Ademas, no se
puede olvidar que afortunadamente, hoy los intereses generales
se vinculan a la promocidn de los derechos fundamentales de las
personas. Aqui radica, en mi opinién, la tarea de regular el poder
para la libertad en que consiste el derecho administrativo. Y, por
ello, la Administracion Publica, al menos desde la posicién que
defiendo desde hace tiempo, debe hacer posible la libertad y la
igualdad de las personas y grupos en que se integran -art. 9.2,
CE-, y debe tener presente que los derechos fundamentales de la
persona son fundamento del orden politico y la paz social —art.
10.1, CE-."?*?

La jerga juridica argentina no esta acostumbrada a la

expresion “derechos fundamentales”, puesto que no es la que usa

211 ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, “Derecho Administrativo y Globalizacién”, cit., ps.
184/185, subrayado mio.

12 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, “El Derecho Administrativo, la Unién Europea y los

derechos fundamentales”, en “El Derecho” Administrativo, Buenos Aires, 31 de

marzo de 2008, p. 1y ss.
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la Constitucion como en el caso espafiol, aleman o colombiano.
Sin embargo, a partir de la reforma de 1994, ha entrado con fuerza
en nuestro derecho publico la locucién “derechos humanos”, con
la ventaja que atraparia bajo su manto no so6lo a los derechos
civiles y politicos, sino también a los sociales (articulo 14 bis) y a
los llamados de “tercera generaciéon” como los del medio
ambiente (art.41) y los que nacen de la relacion de consumo
(art.42), expresamente agregados con la revision constitucional

referida.

Pero, sin dudas, ha sido la elevacién a rango constitucional
de una serie de documentos que provienen del derecho
internacional de los derechos humanos, consagrados como se
vera “infra” en el importantisimo art.75.22 C.N., la que le ha dado
una especial “coloracion” a la reforma, haciéndola parte del
“paradigma de los derechos humanos” de modo explicito y

notable.

Al discurrir sobre lo que él denomina “paradigma
protectorio”, el actual Presidente de la Corte Suprema de Justicia
argentina expres6 en sede doctrinaria que: “Su principio
estructurante es la proteccion de la persona. El jurista que adopta
esta vision esta dispuesto a buscar la igualdad y por lo tanto a
intervenir en todo tipo de relaciones, prioriza los resultados sobre
las formas, y criterios de justicia material (invoca con frecuencia
fundamentos socioldgicos y econdmicos). En el Derecho Publico,

se manifiesta en los derechos humanos, que son regulados en
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tratados y constituciones. En el Derecho Privado surge de una
evolucion de principios en favor del deudor, favor debilis, en favor
del consumidor, y luego en favor del individuo particular. La
generalizaciéon hace que se pase de una vision bilateral a una
estructural, que toma en cuenta la posicion del individuo en el

mercado”.?t®

Queda en claro que en muchas opciones, el constituyente de
1994 eligio la canasta de principios, reglas y valores que hacen a
la esencia de ese paradigma tuitivo o protectorio, como se ve, por
ejemplo, al haber remozado las garantias (amparo, hdbeas corpus
y hédbeas data) o al haber consagrado organismos de control

como la Defensoria del Pueblo o la Auditoria General de la Nacion.

La sintesis que condensa el pensamiento constitucional de
1994 fue captada por BIDART CAMPOS del siguiente modo:
“Liberalismo, pero en solidaridad social; personalismo humanista;
democracia social; libertad ‘para’ e igualdad de oportunidades, de
trato y de posibilidades; y todo cuanto sea capaz de dar
acrecentamiento a los derechos y las garantias, al desarrollo

humano, a la calidad de vida y al bienestar general. Para ello -lo

?* | ORENZETTI, Ricardo Luis, “Teoria de la Decisién Judicial (Fundamentos de
Derecho)”, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires y Santa Fe, 2006, p. 463. Desde 2003,
la Corte Suprema argentina ha adoptado al derecho internacional de los derechos
humanos como técnica de legitimacion social. Conf. CARNOTA, Walter F.,
“Judicial Globalization: How the International Law of Human Rights Changed the
Argentine Supreme Court”, en JACKSON, Donald W.; TOLLEY, Michael C., y
VOLCANSEK, Mary L., “Globalizing Justice”, State University of New York Press,
Albany, 2010, p. 255.
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diremos axiomaticamente- hace falta que un orden
socioecondmico a tenor de la constitucion haga su aporte
mediante la gestoria, la presencia activa del estado y las medidas
de accién positiva que -apelando a politicas sociales
conducentes- remuevan impedimentos y obstaculos, en especial

en favor de los menos favorecidos”.?*

2.6 - LA «JURISDICCION ADMINISTRATIVA»

La ciencia de la administracion estd conformada por el
conjunto de principios y doctrinas que determinan las relaciones
entre el Estado y los particulares. Su objeto de estudio son las
personas y las cosas en cuanto se orientan al bien puablico; con un
fin de utilidad comun, y teniendo como medios de actuacion los

poderes encargados de poner en ejecucion las leyes.

Es desde la ciencia administrativa, desde donde analizamos
la manera de proveer a las necesidades publicas materiales o
morales, presentes o futuras, tanto las relativas a la conservacion

del hombre, como las que importan a su perfeccién y mejora.

La ciencia administrativa se nutre de las verdades absolutas
y reglas de aplicacién universal a los pueblos, que derivan de la

filosofia, de la moral, de la jurisprudencia, del derecho publico, de

24 BIDART CAMPOS, German J, “Las transformaciones constitucionales en la
posmodernidad”, Ediar, Buenos Aires, 1999, p. 273.
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la historia, de la economia politica, de la estadistica, de la

medicinay de un sinnimero de ramas de saberes humanos.

La doctrina busca por un lado desentrafiar los medios mas
eficaces para fomentar el bien comdn y por otro, analizar la forma
en que debe organizarse el poder administrativo para lograr
aplicar esos medios para obtener los resultados esperables.

La organizacion del poder administrativo descansa en los

principios siguientes:

1°. QUE ADMINISTRACION E INSTITUCIONES POLITICAS,
funcionen como anverso y reverso de la organizacion porque si la
Constitucion ordena, distribuye y modera los poderes del estado,
todo cambio que experimente la organizacion impacta sobre el
poder administrativo, o poder ejecutivo , por cuanto es el
encargado de aplicar las leyes de interés comun.

2°. QUE LA ADMINISTRACION SEA ESENCIALMENTE ACTIVA,
porque el poder legislativo delibera y la administracion ejecuta.

3°. QUE LA ADMINISTRACION SEA INDEPENDIENTE, porque
aun cuando esté subordinada al poder legislativo, que es el
encargado de sefalar las reglas de su accién y competencia, una
vez establecidas, debe tener libertad para aplicarlas con potestad
discrecional. La justicia tampoco debe entrometerse en los
asuntos propios de la administracion, asi como ésta debe respetar

los fueros de aquélla, pues cada uno entiende y conoce de
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negocios distintos, y el orden constitucional descansa en la mutua
independencia de los poderes del estado.

4°, QUE LA ADMINISTRACION SEA RESPONSABLE, para que su
libre acciébn no derive en exceso o0 abuso de autoridad, y
arbitrariedad respecto de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos.

Primero deben tomarse en cuenta las instituciones politicas,
porque la forma de Gobierno imprime formas analogas a los
centros de actividad local; de suerte que la imagen de la
Constitucion del Estado se refleja en la organizacion de la
provincia y del municipio. Cuando el espiritu dominante en el
Gobierno tiende a otorgar y fortalecer las libertades generales, las
libertades provinciales y municipales, subsisten y se conservan

en paralelo.

Las leyes administrativas verifican los principios de la ciencia
dictando preceptos de equidad, estableciendo reglas de orden,

confiriendo derechos e imponiendo obligaciones.

El Derecho Administrativo sera, pues, aquella parte del
derecho publico que regula la accion y competencia de las
autoridades encargadas de ejecutar las leyes de interés comun y
determina las relaciones del Estado con sus miembros, o los
derechos y deberes reciprocos de la administracion y los

administrados.
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El derecho administrativo difiere del politico, en que éste
ordena y distribuye los poderes constitucionales, modera su
accion, seflala su competencia, declara los derechos y fija los
deberes del ciudadano. ElI derecho politico establece Ilos

fundamentos de la administracion.

Difiere del derecho civil por razon de su objeto, de su fin y de
sus medios, porque las leyes comunes versan sobre materias de
interés privado y las administrativas miran al interés puablico: el fin
de aquéllas es procurar el bien general como resultado del
particular, y el de éstas promover el bien particular ala sombra del
general; y por ultimo, los medios de aplicar las primeras consisten
en confiar el depdsito de la ley a una magistratura independiente e
inamovible, mientras que la administracion se encomienda a una

jerarquia de autoridades amovibles y responsables.

Cuatro son las fuentes del derecho administrativo, a saber: la
ley, la costumbre, los reglamentos y la jurisprudencia.

I. LA LEY, porque ordena y establece reglas, determina los
derechos civiles y politicos, decreta las cargas, autoriza los
gastos, organiza la fuerza publica, y en fin, ejerce un imperio
soberano en todo cuanto abarcan los intereses sociales,
materiales o morales, exteriores o domésticos, individuales o
colectivos.

. LA COSTUMBRE, porque tiene fuerza de derecho escrito
en virtud del consentimiento tacito o expreso del legislador, y aun

puede prevalecer contra la ley misma.
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. LOS REGLAMENTOS o disposiciones secundarias
emanadas del Gobierno o sus delegados conforme a la
Constitucion y a las leyes, porque es la administracion quien
explica, acomoda y ejecuta los preceptos del legislador segun los
tiempos y las circunstancias.

IV. LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA, o sea las
decisiones de las autoridades y tribunales revestidos con
jurisdiccion administrativa, fundadas en precedentes bien
observados y definidos, de cuyo examen se derivan reglas y
principios de recta interpretacién consagradas por la autoridad
competente y la solemnidad de las formas.

Tres cosas deben considerarse en el estudio del derecho
administrativo: el SUJETO, el OBJETO y el RESULTADO.

El SUJETO de Ila administracion o la administracion
subjetiva, estudia el namero, distribucion y atribuciones de las
diferentes autoridades a quienes compete la ejecucion de las
leyes de interés comun, y es el instrumento de la accion
administrativa.

El OBJETO o la administracién objetiva declara las personas
y las cosas en que recae o debe recaer el ejercicio de la potestad
administrativa, las cuales forman la materia de su accion.

El RESULTADO es el producto de la accion de administrar, o

sea el ACTO administrativo.
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Todo sistema administrativo debe contener una adecuada
division territorial o la distribucion de la esfera comun de la
administracion en tantas esferas particulares, cuantas sean
necesarias para repartir los cuidados del Gobierno y ejercer una

vigilancia y seguimiento de todos los servicios.

La jurisdiccion administrativa es el complemento necesario
de la accion, porque la facultad de conocer y sentenciar los
asuntos contenciosos de este orden significa el derecho de
explicar los actos propios de la administracion, de remover los

obstaculos a su observanciay procurar su cumplimiento.

Para el cumplimiento de los multiples fines que le competen,
es preciso que la administracién dicte normas abstractas y
organice los servicios publicos. En este simple hecho, la libertad
de los particulares no corre ningun peligro y verdaderamente ésta
es una esfera en la que el poder ejecutivo tiene plena
independencia y autonomia. Pero cuando estas normas abstractas
entran en ejecucién y cumplimiento puede acontecer que
perjudiquen al particular: usamos esta expresion amplia que
puede comprender tanto la lesion de un derecho como la de un

simple interés.

Cuando el ciudadano pretenda quejarse de este dafo y pedir
Su reparacion, en relacion a este hecho se origina primariamente

laidea de una jurisdiccion administrativa.
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Este criterio, especialmente propio de la escuela italiana, que
distingue la accién administrativa de la jurisdiccion, solamente
nos parece preferible con relacién a la existencia o no de una
reclamacion. La teoria que distinguia la acciéon de la jurisdiccion,
considerando a la primera como el hecho de la ejecucion de la ley
y a la otra como la aplicacién de la ley a casos particulares?®, ha
sido justamente refutada porque se ha dicho que “los
administradores usan el mismo poder” y «Cual sea el concepto
de la pura accion y de la jurisdiccion administrativa, y cuales sean
los limites precisos que separan a una de la otra, es uno de los
problemas méas arduos del derecho administrativo, sobre el que
discrepan las opiniones de la doctrina. Algunos piensan que
existe pura y simple accion administrativa, cuando los
administradores ordenan y ponen en ejecucion general las leyes y
los reglamentos; y que hay jurisdiccion cuando hacen aplicacion

de las leyes a los casos particulares.» 2

Para el derecho publico, la autonomia interna de la autoridad
del Estado se traduce y se afirma en la unidad de jurisdiccion. Por

motivos de conveniencia podra y debera subdividirse el ejercicio

15 DE GIOANNIS, Gianquinto, Corso di diritto Pubblico Amministrativo, Firenze, 1881,

vol. Ill, pp. 531-32. “Qual & il concetto di azione pura e giurisdizione
amministrativa, e indipendentemente dalle precisi confini, che uno separato da un
altro, & uno dei problemi piu difficili del diritto amministrativo, su cui le opinioni
divergono della dottrina. Alcuni pensano che ci sia pura e semplice azione
amministrativa, quando gli amministratori ordinato e in genere sono implementati
leggi e regolamenti e che non vi é giurisdizione quando si effettua 'applicazione a
casi particolari. "
?1* DE GIOANNIS, Gianquinto , Corso di ...ob cit
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de esta jurisdiccién; pero la fuente seguird siendo Unica, como
Gnica sera la actividad de aquél poder del Estado que esté
investido de ella. Y si este poder se llama judicial, con esto se ha
querido afirmar que la autoridad jurisdiccional en un Estado tiene
una figura propia y autbnoma que se distingue de cualquier otro
poder por la forma de actividad.

La calificacion de «administrativa» afadida a «jurisdiccion»
no tiene ni puede tener otro sentido que el de declaracién de una
materia especial a la que se aplica la jurisdiccién y no como la
declaracién de un derecho estrictamente comprendido entre los

poderes de la administracién publica.

La cuestion fundamental es saber de qué modo debe
ejercerse esta jurisdiccion administrativa para que la libertad de
los ciudadanos esté mejor garantizada, sin dafio de la buena

marcha de la cosa publica.

Agui es conveniente una primera distincién, segun que el
ciudadano trate de hacer valer contra la administracion un

derecho suyo o invoque la tutela de un interés suyo.

Si bien en ambos casos, la accion es consecuencia del
derecho, el criterio de distincidon esta vinculado a la indole del acto
administrativo con el que se relaciona. Puede ocurrir que la accion
del ciudadano, en si misma considerada, parezca fundada en un
derecho, pero que no pueda encontrar acogida, en cuanto tropieza

con una facultad que reside legitimamente en la administracion.
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El valor del acto administrativo es, en si, un elemento

indispensable para la valoracion de la competencia.

El analisis debe entonces centrarse en el acto administrativo
en si mismo, y no en relacién concreta con la accion que ejerce el
ciudadano, fundandola en un derecho que considera que ha sido

lesionado.

La teoria dominante distingue ante todo los actos de
gobierno de los actos de gestién, segun que la administracion
actue con la cualidad de tuteladora soberana del orden y del
bienestar publico o como un sujeto de derechos comunes.

Mientras que para la competencia sobre los actos de gestion
no hay ninguna limitaciobn en la jurisdiccion del magistrado,
respecto a los primeros se distingue la legitimidad del mérito, una
se refiere a la competencia de la autoridad, las condiciones, los
limites, las formas con que, por ley, es regulado el acto
administrativo; en cambio el mérito se refiere al uso de aquellas

facultades en el caso concreto.

La falta de legitimidad del acto da lugar a la incompetencia o
al exceso de poder, segun que el funcionario careciese por
completo de las atribuciones necesarias (incompetencia), o, aun
teniéndolas, las excedido o no observo las condiciones y formas

(exceso); da lugar al abuso cuando, aun concurriendo aquellas
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circunstancias, el acto en si mismo no es oportuno, no es

razonable, no es conveniente.

Es decir que es necesario confrontar el valor del acto
administrativo con la indole y el alcance del recurso del

ciudadano.

Y en ese marco el Juez declara el derecho en los casos
concretos: esto es esencial a la naturaleza de su funcion. Puesto
gue la expresion del derecho esta en la ley, es natural que el
magistrado no tenga en cuenta aquellas ordenes de la autoridad
administrativa que violan la ley; pero por otra parte la resolucion
debe limitarse al caso concreto remitido a juicio; toda declaracién
o anulacion general nominalmente estaria en contraposicién con

el concepto de iurisdictio.

Esta apreciacion se confirma si se lo analiza desde el punto
de vista de la division de poderes. Si bien una cosa es juzgar y
otra administrar, que en el marco de los principios generales del
derecho publico son funciones distintas, la tutela de los intereses
privados a que corresponde el juicio sobre el fondo «mérito»
intrinseco y el de conveniencia del acto administrativo, requiere

sean evaluados con criterio de complementariedad.
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2.7- DERECHO ADMINISTRATIVO Y GLOBALIZACION

La globalizacién es un fendmeno originariamente econémico,
pero que impacta o tiene su incidencia en el campo juridico, en
especial en el del Derecho Administrativo. Como expresa Sabino

Cassese?’

, “los Estados nacionales nacen y se imponen por la
fuerza, para luego desarrollarse a través del Derecho, que esta
[lamado a limitarla. En los ordenamientos juridicos globales, en
cambio, el derecho realiza desde el principio una tarea de
regulacion, y ello sucede precisamente a causa de la ausencia de
un poder superior, y por el hecho (tan criticado y criticable) de que

a los Estados se les aplique el principio de igualdad 28~

Explica ALLI ARANGUREN: “Durante los afios ochenta del
siglo XX se desarrollé una integracidén progresiva de la economia
mundial, con una mayor dependencia econdémica entre los paises
por las transacciones de bienes y servicios, por los flujos de
capitales y por la difusion de las tecnologias. La productividad
mejoré por la mayor division del trabajo y eficiencia de la

2" En “La Globalizacién Juridica™ — Inap y Marcial Pons —Madrid 2006, pag. 24.

218 CASSESE ob cit, sefiala que, planteada en términos absolutos, la cuestién de la
igualdad de los Estados resultaria antidemocrética porque algunos de los estados

estan mas superpoblados que otros y desarrolla el tema de la representacion.
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asignacion de los recursos, lo que propicid6 el consumo de
productos més baratos, la mayor competencia y la movilizacién de
ahorros e inversiones empresariales. Tanto la creciente movilidad
de bienes, servicios, capitales y productos, la internacionalizacién
de las empresas llamadas multinacionales y las corrientes
migratorias que proporcionan mano de obra a los mercados,
constituyen la denominada globalizacion o mundializacion de la
economia. Factores que contribuyeron a esa globalizacién fueron
la  innovacién tecnoldgica, fundamentalmente en las
comunicaciones y la informatica que han superado las barreras
fisicas y temporales y permiten la informacion y transmision de

decisiones en tiempo real por todo el planeta”.?°

Tamafias transformaciones econdmico-financieras influyen
decididamente en el marco organico-funcional, en el de las

competencias y en las normas del Derecho Administrativo.

Puede afirmarse, en este ultimo sentido, que “el Derecho de
la posmodernidad consagra la heterogeneidad y complejidad del
sistema de fuentes creadoras de normas juridicas de procedencia
intra y extra estatal, que impone el pragmatismo, la flexibilidad y la
adaptacion, con gran influencia del Derecho Administrativo, tanto
por su origen estatal, como por el hecho de que dichos nuevos

ambitos afectan, por regla general, a materia administrativa...la

219 ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, “Globalizacion y Derecho Administrativo”, cit., ps.
247/248.
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globalizacion y la regionalizacion implican la interdependencia de
los sistemas juridicos por la internacionalizacion de las fuentes
del Derecho y la homologacion y armonizacién con principios
juridicos y estandares normativos que, en principio, le eran

ajenos”.??°

En el caso espafiol, la incidencia de la Unidon Europea, y en el
argentino, las normas que trajo la reforma constitucional de 1994
plasmadas en los arts. 75.22 y 75.24 son dignos de ser tenidos en

cuenta.

La norma incorporada en el articulo 75, inciso 22, que otorga
jerarquia constitucional a los tratados internacionales, enriquece
el sistema de derechos de la actual Constitucion. Esa clausula
refiere a tratados internacionales de derechos humanos con la
misma jerarquia que la propia Constitucion Nacional, en las
condiciones alli prefijadas. Por lo demas, todos los tratados
internacionales -sean de derechos humanos o de derecho
internacional general- gozan de rango superior a la Ley,
terminando con viejas disputas doctrinales y jurisprudenciales.
Por su lado, el art. 75.24 otorga jerarquia supra-legal al derecho
comunitario, de superlativa importancia de cara a los procesos de
integracion como MERCOSUR.

Se disefia asi una compleja piramide juridica ya que, a la par

de la supremacia de la Constitucion Argentina enunciada por el

220 ALLI ARANGUREN, Juan Cruz, Ibidem, ps. 379/380.
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tradicional articulo 31, - que sigue al art. 6to 2do péarrafo de la
Constitucion de EEUU , se postula la existencia de normas de
analogo linaje oriundas del derecho internacional de los derechos
humanos. Tal construccion merecio la denominacion por parte de
la doctrina, siguiendo a los franceses, de “bloque federal de
constitucionalidad”, en donde se supone que no hay conflictos ni
oposiciones ni contradicciones entre los distintos términos que lo
integran, ya que en caso de haber algun desfase, el mismo debe
ser resuelto aplicando el principio pro homine, que resulta clave
para la interpretacion de los derechos a favor de la persona

humana en clave de optimizacién y de maximizacion.

En definitiva, “lo que se creyé maxima aspiracion en el
pasado, la sujecion de la administracion a la ley y el también
necesario sometimiento de la ley a la Constitucién, queda asi
superado por el paso final de la subordinacién de todo el derecho

interno a un derecho supranacional e internacional”.?*

2L GORDILLO, Agustin, “Tratado de Derecho Administrativo” tomo | (Parte General),
Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1998, capitulo llI, p. 28.
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SEGUNDA PARTE: ESTADO SOCIAL EN DERECHO
ADMINISTRATIVO

CAPITULO TERCERO: LOS PRINCIPIOS DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO

3.1- EL INTERES PUBLICO

El concepto de interés publico es esencial dentro del
ordenamiento juridico toda vez que la satisfaccion del interés
publico constituye uno de los fines del Estado y justifica la

existencia de la organizacion administrativa.

Pero no so6lo como fin dltimo de la actividad administrativa,
sino también como presupuesto de legalidad de decisiones
individuales, las normas juridicas refiriéndose al interés publico
emplean expresiones como: "cuando lo aconseje el interés
publico...", o bien "...salvo que perjudique notoriamente al interés
publico". De ahi que determinar en "qué" consiste el interés
publico y "a quién" corresponde apreciar lo que en cada caso

aconseja o perjudica a ese interés, no es soOlo una cuestién
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politica o filosé6fica, sino un problema juridico de gran

importancia.?*?

Es necesario entonces delimitar juridicamente la nocién de
bien comun o de interés publico para que sea operativa. En esta

tarea intervienen el legislador y la Administracion.

La Administracién realiza la nocion de interés publico
mediante reglamentos y actos dentro de los fines, alcance y

requisitos sefalados por la ley.

Cada decision administrativa fundada en lo que conviene o
perjudica al interés publico, es una decision juridica, esto es, una
decision cuya validez depende de su concordancia con el

ordenamiento juridico.

En los casos en que el legislador se limita a invocar el interés
publico como presupuesto para la legalidad de la actividad de la
Administracién, algunos autores sostienen que la Administracion
tendria la facultad discrecional de elegir entre las soluciones
"posibles”, todas ellas igualmente validas desde el punto de vista
juridico, aquella que estimase preferible y adecuada a las

exigencias del interés publico.

En el ordenamiento juridico espafiol la nocién de "interés
publico” se utiliza como principio politico de la organizacion

estatal y como concepto juridico de cuya interpretacion depende

?22 | uis RECASENS SICHES, Filosofia del Derecho, México, 1961, p. 614.
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la legalidad de la actuacion administrativa. Y la nociéon de interés
publico aparece en todas aquellas normas que atribuyen a la

Administraciéon un cierto margen de actuacion.

De esta forma tactica, cuando el articulo 40 de la Ley
Organica del Estado atribuye a la Administraciéon la funcion de
realizar los fines del Estado "en orden a la pronta y eficaz
satisfaccion del interés general", no dice que son los intereses
generales, esto es, el bien comun los que deben inspirar su

actuacion.

Para desentrafiar el contenido que tiene el concepto de
interés publico, autores como José Antonio GARCIA-TREVIJANO
definen el interés publico como "un concepto standard, mévil, un
concepto valvula contingente y que varia en relacion .con el

momento el lugar y las circunstancias de hecho de toda ciase". ?*

Las respuestas que ensaya la doctrina son:

1) Que el concepto de interés publico carece de contenido
propio, por lo que su concrecion en cada caso no es producto de
un juicio, sino de un acto de voluntad.

2) Que la nocién de interés publico tiene un significado
propio con validez general, por lo que en cualquier texto legal que

se utilice puede ser entendida en un mismo sentido.

223 José Antonio GARCIA TREVIJANO Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I,
Madrid, 1974, p. 415).
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3) Que el interés publico es un concepto variable, esto es,
un concepto que, aun determinable por medio del razonamiento
juridico, varia de contenido segun el contexto en el que se

encuentra

La nocién de interés publico aparece en el Derecho publico
cumpliendo una triple funciéon: a) es uno de los criterios que
inspira la interpretacion y aplicacion de sus normas; b) es un
concepto juridico que, por su parte, necesita ser interpretado, y c)

224
d

constituye el nacleo de la discrecionalida administrativa.

Por eso, la nocion de "interés publico" puede entenderse
como expresion del valor publico que en si mismas tienen ciertas
cosas, trataria de una nocidon objetiva, que designa una cualidad
de las cosas, una cualidad cuya existencia no depende de que
alguien la estime, o bien como expresion de aquello que interesa
al publico, como nocion subjetiva que vincula a una pluralidad

indeterminada de personas.

224 Mariano MAGIDE HERRERO, en Limites constitucionales de las Administraciones

Independientes — INAP 2000- p4g. 248 y sgtes, plantea a la discrecionalidad como
forma de actuacion entre el Poder legislativo y la Administracién Puablica, e intenta
demostrar — y asi lo expresa- que la discrecionalidad y los conceptos normativos
indeterminados constituyen dos formas de esencialmente distintas de articulacion
y presentan su diferencia en relacion al control jurisdiccional. Diferencias que a su
criterio se relacionan no con la intensidad del control, sino con los argumentos
para justificar ante la jurisdiccion, la decision de Administracion, toda vez que la
remision legislativa que supone la discrecionalidad, es la que hace que la
Administracion contribuya al proceso de determinacion del interés general a través
de la ponderacion.
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El valor positivo que refleja el concepto de interés publico se
vincula con la preeminencia que lo publico tiene sobre lo privado,
no por ser distinto, sino por ser general. El interés publico

coincide con el interés comun de todos los ciudadanos.

Por ello, la dificultad de hallar la solucién justa —en términos
de verificar cumplido el interés publico-, es lo que obliga a
conceder a la Administracién un margen de apreciacion ("margen
de confianza", "amplitud de criterio", en palabras de Ila
Jurisprudencia) dentro de cuyos limites debe admitirse como

valida la decision administrativa. ?%°

Cuando la decision discrecional se presenta como
claramente irrazonable, arbitraria o0 mal estudiada, es cuando se
considera sobrepasado el limite; para prevenirlo, el legislador
exige que esa fundamentacidén sea especialmente rigurosa (de alli
expresiones tales como: "notorio interés publico"), lo que implica
una reduccién del margen de apreciacion concedido a quien tiene

la potestad de decidir.

La esencia de la institucibn de la discrecionalidad es

entonces el interés publico. La discrecionalidad existe para que la

225y expone MAGIDE HERRERO ob cit, pag. 255 “Si la discrecionalidad supone una
participacion de la Administracion publica en la concrecion del interés general, es
innegable su sustancia politica, pues la determinacién de cual sea el interés
general de una comunidad es una actividad politica por naturaleza. Con ello no se
guiere negar su caracter juridico, pues en la forma actual del Estado de Derecho lo
juridico y lo politico no se excluyen: lo politico no se desarrolla al margen del
Derecho, sino necesariamente en el Derecho.”
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Administracion pueda apreciar lo que realmente conviene o
perjudica al interés publico; esto es, para que pueda tomar su
decision libre de un detallado condicionamiento previo y sometida
soOlo al examen de las circunstancias relevantes que concurren en

cada caso.?®®

Autores como Magide Herrero, subrayan que la
discrecionalidad administrativa puede definirse como la remisién
parcial, de acuerdo con los limites constitucionalmente, que el
Poder legislativo hace a la Administracion publica para que ésta
contribuya al paulatino proceso de determinacion del interés
general a partir de la ponderacién de los intereses particulares y
colectivos en presencia.

Esta remision legislativa que supone la discrecionalidad
implica que la ley no predetermina totalmente la forma en que la
Administracion ha de realizar dicha ponderacion, sino que le deja
un margen relativo de libertad que se puede referir tanto a los
intereses que quepa tener en cuenta como a los criterios para
realizar una eleccién ponderada entre ellos. %’

En ese contexto y como venimos sosteniendo en esta tesis,
la decisién discrecional muchas veces contenida en una politica

publica para atender una situacion identificada como

22 GARCIA DE ENTERRIA La lucha contra las inmunidades del poder, "Cuadernos
Civitas", 1974, p. 40; y Curso de Derecho Administrativo, Madrid, 1975, pp. 273 y
ss, y en sentido coincidente la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, entiende que
la discrecionalidad nunca excluye la obligacién de realizar una "razonable y
objetiva ponderacién” de los presupuestos de hecho de la accién administrativa.
MAGIDE HERRERO ob cit, pag. 257.

227
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problematica, de criterios que no estan incluidos en las normas, lo
que conlleva la necesidad de encuadrar la decisién de la
Administracidén con criterios objetivos con base en los principios

generales del derecho.

El control por el juez administrativo —control jurisdiccional o
jurisdiccion administrativa-, de un acto discrecional fundado en la
vinculacion de la Administracion al resultado de la prueba, no es
un control por la via de los "hechos determinantes”, esto es, por la
via de la verificacion de los hechos que determinan la posibilidad
de una actuacién administrativa o de aquellos en que se funda
expresamente la decision, ni tampoco —como dice la sentencia®**-
por la via de la desviacidén de poder, sino que se realiza por medio
del control de la interpretacion de las normas y, concretamente,

del concepto de "servicio conveniente al interés publico”.

La doctrina jurisprudencial espafiola se expresa en los
siguientes enunciados tomados de conceptos y expresiones

elaborados por la jurisprudencia:

1. Sostener que la discrecionalidad absoluta entendida como la
facultad de tomar una decisién libre, indiferente desde el punto de

22 |a Sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo, de 27 de mayo de 1968

(Referencia Aranzadi 2752), en este caso una empresa de transportes habia
solicitado la adjudicaciéon del servicio publico de viajeros entre dos municipios
como prolongacién de una linea de la que ya era concesionaria. La sentencia
anula el acto impugnado por haber sido dictado en base a una "interpretacion
equivocada de las normas".
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vista juridico, sélo existe en el &mbito de los actos politicos de
gobierno.

2. En el Derecho administrativo toda discrecionalidad esta
sometida a limites juridicos. De un lado, a los llamados elementos
reglados de la discrecionalidad vy, de otro, a la nocién juridica de

interés publico.

3. El ejercicio de una potestad discrecional requiere realizar una
"ponderada estimacién de la nocién de interés publico como

concepto juridico indeterminado”.

4. Por tratarse de un concepto juridico, la nocién de interés
publico requiere para una adecuada interpretacion y aplicacion de
un examen previo "segun las reglas de la sana critica", que

contemple todos los elementos previos a latoma de decision.

5. La decision, en definitiva es el resultado de "un juicio l6gico de

estimacioéon".

6. Es por ello que la decision discrecional pueda ser enjuiciada

judicialmente.

7. El control judicial, se realiza sobre la razonabilidad de la

decision, es decir, sobre su coherencia con los datos y elementos
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que conforman los antecedentes de hecho y de derecho que le

sirven de basey fundamento.

8. En la préctica, la dificultad de realizar este juicio, esta en los
limites materiales y temporales de la decisién juridica, lo obliga a
reconocer ala Administracion un cierto margen de confianza en la

apreciacion de lo que conviene al interés publico.

9. EI margen de confianza conferido a la Administracion |,
encuentra justificacién en la capacidad para obtener y aportar
conocimientos y experiencias en que sustenta la resoluciéon de
cada caso; y de ella deriva el reconocimiento de la validez juridica
de aquellas decisiones que, razonablemente, puedan fundarse en

los motivos expuestos por la Administracion.

10. Por el control judicial de las decisiones discrecionales el juez
administrativo no sustituye a la Administracién en su facultad de
decidir sino que corrige los "procederes ilégicos, abusivos o

arbitrarios".

11. En este sentido, los antecedentes que preceden a la decision
no son técnicamente vinculantes, pero obligan a quien decide a
actuar coherentemente con ellos, pues le delimita los margenes

razonables de su decision.
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12. La vinculacion de la Administracion al resultado de la prueba
sobre lo que conviene o perjudica al interés publico tiene como
consecuencia la desaparicion de la discrecionalidad
administrativa en aquellos casos en que es posible demostrar que
sOlo existe una solucion correcta o adecuada, la que surge de
analizar que una decision distinta seria realizar un acto ilégico,

arbitrario o abusivo.

13. Concebir el interés publico como concepto juridico
indeterminado  significa, pues, reducir la discrecionalidad
administrativa a aquellos supuestos en los que no es factible
determinar que exista una Unica solucién correcta. Es en tales
supuestos, que el reconocimiento de la discrecionalidad implica
dar validez juridica a la decision que la Administracion tome

dentro de las posibles soluciones del problema planteado.

Se sostiene por ello que la concepcion del interés puablico
como concepto juridico indeterminado abre, una via de acceso a
la discrecionalidad administrativa, no para destruirla, sino para

someterla a los criterios de larazén y de la justicia.

Lo expuesto es producto, en definitiva, de la idea de que el
Derecho administrativo tiene por objetivo esencial enmarcar en
términos de justicia la actuacién de la Administracion. No es un
derecho "contra" ni un derecho "de" la Administracion. Es,
simplemente, derecho. Y como derecho, expresion de una idea de

la justicia, no mero instrumento de eficacia; de la justicia,
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entendida como aquello que la razén dice sobre el orden y la
garantia de la mayor libertad y dignidad para cada hombre.

La cuestidn crucial, estd siempre en la motivacion del acto
gue tiene que poner de manifiesto que la decision adoptada
cuenta con un fundamento objetivo capaz de sostenerla y de
suscitar el imprescindible respaldo social que la propia clausula
del Estado democratico reclama ya que, cuando los jueces
reclaman ese fundamento objetivo que a veces falta, no sélo estan
cumpliendo con su deber constitucional de tutelar de forma
efectiva los derechos de los ciudadanos, sino que estan
contribuyendo también a mejorar la administracion de la cosa
publica y a asegurar la legitimidad de ejercicio de los poderes

publicos .?*#

La Administracién es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de
los motivos de su eleccion y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad,

objetivamente fundados.

2 Eva Desdentado Daroca, en El Principio de Interdiccién de la Arbitrariedad , pag.

179 en Los principios Juridicos ...ob cit -La Ley— Madrid - 2010, expresa “La
legitimidad de la decision discrecional administrativa no puede basarse
Unicamente en la autoridad que la ha adoptado, sino que se encuentra en su
efectivo servicio al interés publico concreto para el que la potestad se ha conferido
a la Administracién y en la justificacion de que asi se ha hecho “, y citando a
Fernando Pablo “La motivacién del acto administrativo®, Tecnos, Madrid 1993 pag.
53, sefiala que “su “auctoritas”, se condiciona a la existencia de un discurso
justificativo.”
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3.2 - SOBRE LOS PRINCIPIOS GENERALES

Dice de ellos Manuel Rebollo Puig “Los principios generales
del derecho son las ideas directrices de un ordenamiento juridico,
las que inspiran, orientan, relacionan y estructuran sus distintos

elementos.”>°

El tema de los principios generales, maxime cuando se
proyectan al derecho administrativo o se gestan en el ambito de
esta disciplina, no puede prescindir del fundamento que preside
las relaciones que se enhebran entre los ciudadanos y el Estado.
En su problematica cobran trascendencia las distintas fuentes
positivas de produccién del sistema normativo, asi como la
justicia material, cuando se procede a integrar los principios
generales en la solucion del caso mediante un proceso de
heterointegracion (en el supuesto de carencia histérica de

normas).

Las diversas instituciones juridicas de derecho publico de
los distintos paises y las diferentes circunstancias historicas,
sociales, culturales, de los distintos Estados, hace que algunos
Principios Generales del Derecho sean comunes, otros se
nominen igual, pero que debido a los valores y fines que subyacen

en cada ordenamiento juridico, no tengan aplicacién uniforme,

2% “Los principios generales del derecho” en Los Principios Juridicos del Derecho

Administrativo — Director Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR- La ley Grupo
Wolters Kluwer —Afio 2010 - p4g. 1525.

222



incluso “subiendo el nivel de abstraccion“. Existen especificos
principios generales en Argentina, distintos en su vigencia y

aplicacion que en Espafia, por ejemplo.

Esto es tan asi que Rebollo Puig expresa: ”Ni la division de
poderes, ni el principio de legalidad administrativa ..... pueden ser
entendidos ni aplicados si no es en relacion con la finalidad
misma del Estado y de la administracion y esto a su vez esta
condicionado y condiciona los valores de que se parte y a cuya
realizacion se aspira y por una cierta, aunque difusa, jerarquia en

esos valores.“®!

Para captar inicialmente el sentido de lo que constituye un
principio general puede acudirse, en una suerte de analogia, al
pensamiento de ORTEGA, quien sostiene que existe una conexion
entre ideas y creencias que se asemeja a la que hay entre
conocimientos y certidumbres. Quien “cree” posee certidumbre -
agrega- precisamente porque él no se la ha forjado. Le viene de
afuera. Las ideas, en cambio, las adquiere el hombre en contacto

consigo mismo y con el mundo, es decir, con la realidad.

En esta visidén orteguiana, hay mucho del pensamiento griego
de Soécrates y de Platén, en el sentido de que las ideas son algo
que el hombre descubre dentro de si mismo. Recordemos que la

filosofia clasica, ponia el acento en el tema “ontolégico” (el

%1 REBOLLO PUIG ob cit pag. 1526.
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conocimiento del “ser”), en tanto que la filosofia contemporanea
(desde Descartes hasta Popper, exceptuando a Heidegger que
retoma el pensamiento clasico), enfoca el problema en lo

gnhoseoldgico (las ideas, el pensamiento, el saber).

Mientras SoOcrates se basaba en la persona (el objetivo del
fil6sofo debia ser descubrir la verdad dentro de si mismo), Platon
retoma su pensamiento proyectandolo al saber. En esa proyeccion
al saber se perfecciona la dialéctica (el método de la
argumentacion y discusién para arribar a la verdad o a la solucién

justa).

El idealismo platénico, por una parte, afirma que las ideas
existen independientemente de las cosas. Pero las cosas (el
mundo sensible) s6lo existen en cuanto participan de las ideas, de
ahi que el idealismo sostenga que la cosa no pueda existir sin la

idea (laidea constituye el modelo ejemplar de las cosas).

La reacciéon de Aristoteles es conocida: rechaza la
comunidad entre ideas y cosas y propone el realismo que mas
tarde retoma Santo Tomas, adaptandolo a la filosofia cristiana. En
sintesis, para el realismo lo que tiene existencia independiente no
son las ideas sino las cosas. Las cosas son universales y las
ideas individuales (tengamos presente también, que para
Aristoteles, el ser se presentaba como sustancia y como atributo:
sustancia es lo que el ser es en si mismo, en tanto que atributo, es

la forma en que caracteriz6 a ese ser -alto, bajo, lindo, feo).
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El pensamiento de Platon constituye, en cierto modo, un
antecedente util para encuadrar los principios generales en cuanto
afirma que el conocimiento de las ideas es un conocimiento a
priori (independiente de la experiencia, lo que no implica que se
arribe a él al margen de la experiencia). Se trata de un
conocimiento universal y necesariamente valido; algo similar a la
certidumbre o creencia en Ortega (téngase presente que los
principios “informan” al derecho. El derecho, como realidad
normativa, estaria guiado, en la teoria, por los principios generales
gue son una creencia previa, surgida de una comunidad, en un

ambito dado).

Siempre desde distintas visiones y posiciones ideoldgicas
se ha tratado y construido el debate “permanente recurrente”
sobre los Principios Generales del Derecho, la dependencia
ideoldgica lo es desde lo cultural como lo es en definitiva el
derecho, “el Derecho nace y vive en un contexto historico,

geografico politico y, en definitiva, cultural. “

En consecuencia, es diverso el valor y la finalidad de las
normas que conforman el derecho que rige en determinado
momento en un pais. Es por ello que “los principios sostienen las

leyes*“, le dan sentido y ayudan a conformar una unidad.

Los principios generales guardan estrecha relacion con la
justicia o con el derecho natural, en el que encuentran su

fundamento, siendo conocimientos que se asemejan a creencias
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indiscutibles, forjadas desde afuera de la persona, en las que todo
el mundo cree. Los principios existen por si mismos y con

caracter previo a la realidad normativa.>?

Pero “Son principios de derecho, o sea juridicos, no meta o
extrajuridicos. Son juridicos por la realidad a la que se refieren e

inspiran y por su propio contenido. No son principios éticos“?*

Sin embargo, no obstante el auge que tuvieron las corrientes
iusnaturalistas durante el siglo pasado para la justificacion de los
principios (toda vez que los mismos no se derivan de normas
formales, sino de valores), en la actualidad nos encontramos con
un escenario doctrinario caracterizado por una notable diversidad
de corrientes que pretenden justificar el origen de los principios
por afuera de los valores clasicos del derecho natural, desde
concepciones positivistas hasta metapositivistas y eclécticas, o

bien, transpositivistas.

Con todo, las clasificaciones apuntadas no deben llevarnos a
confundir las cosas porque muchos de los principios generales

provenientes del iusnaturalismo clasico o aun del que posee

% | a idea cultural del derecho, como expresa el Dr. Luis Martin REBOLLO PUIG en

Sobre los Principios Generales del Derecho: Una reflexion moderadamente critica en
Los Principios Juridicos del Derecho Administrativo, supone que los principios nunca
son previos o anteriores al derecho, sino que “emanan de la realidad social”. pag.

1511.
%3 REBOLLO PUIG ob cit. de alli el caracter estructural y vertebrador que les
reconoce.
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naturaleza racionalista, han pasado al derecho positivo a través de
su incorporacion a la Constitucion y a la ley (formal y material) o
mediante su recepcion generalizada por via de la jurisprudencia.
Esto no implica que se diluya la jerarquia que poseen los
principios generales del derecho como fuente del ordenamiento,

se encuentren o no positivizados.

Llevados al plano de los poderes, los principios constituyen
el fundamento de los derechos o garantias que facultan al Estado
y a los particulares a invocarlos en los procesos judiciales y
obtener asi la tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas
subjetivas. Por cuanto “El ordenamiento juridico no es una serie
de mecanismos formales que funcionan al margen de sus fines,
sino que estan a su servicio y valen en cuanto contribuyen a

cumplirlos®.?3*

En palabras del Dr. Cassagne®®

, la raiz metafisica de los
principios generales del derecho constituye una premisa bésica,
cuya existencia el hombre capta por medio del razonamiento
juridico. Pero -continta diciendo-, lo cierto es que tampoco los
principios surgen de la razén aunque podria decirse que se

encuentran inscriptos en la razén y que hacen béasicamente a la

% REBOLLO PUIG ob cit pag. 1530.

2% Ley Nacional de Procedimientos Administrativos — Comentada y Anotada —ler

edicién Buenos Aires - La Ley 2009.
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dignidad del hombre y a las diferentes especies de justicia (legal o
particular).

De alli que la implantacién de principios juridicos como base
para regir los procedimientos administrativos, ademas de reglas
claras sobre el acto administrativo —andamiaje basico para
enmarcar el disefio de politicas publicas-, integren toda una
construccion necesaria para encausar el procedimiento tendiente

a larealizacion del interés general y a garantizar a los particulares.

Tanto es asi que el Dr. Rodriguez Arana®*® sostiene que los
principios generales son principios que hacen presente vy
operativa la idea de justicia. Y que la encarnacion principal de la
justicia en los principios nos permite seguir alimentando la
esperanza de que el derecho administrativo siga siendo el dique
de contencion, por una parte del poder incontrolado, del poder
irracional, del poder que se sale de los canones de la moderacion
y la templanza con los que se debe ejercer en un Estado de
Derecho. Por otra parte, sostiene que, los principios generales
permiten desde una perspectiva positiva, configurar un derecho
administrativo en el que las instituciones, categorias y conceptos,
reflejen la racionalidad, la objetividad y el sentido de servicio al
interés general que de ellos se espera.

2% Jaime RODRIGUEZ ARANA MUNOZ - Los principios Generales en la
Jurisprudencia Administrativa en el Derecho Administrativo Espafiol — Ponencia VI
Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo — Valladolid y Salamanca-
Septiembre 2008.
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Depende, como sostiene Martin Rebollo de los “intereses en
juego” en esa sociedad, en ese momento determinado porque,
como sostiene el autor, “el que usa el derecho no lo usa por
razones estéticas o criterios altruistas sino en defensa de unos

intereses*.

Y como los principios generales del derecho que apelan a
valores sustantivos para interpretar las normas estan hoy
constitucionalizados en la CE (ej.: igualdad, seguridad juridica,
derechos fundamentales), hablar de principios de derecho es hoy

“hablar de principios y valores constitucionales®.

Esos principios generales, se complementan o convergen
con los principios estructurales del ordenamiento que son los
elementos que permiten articular la relacion interna entre las
normas (legalidad, competencia, jerarquia normativa,
irretroactividad). En definitiva, son los principios y valores
constitucionales los que conforman el sustrato axioldgico
valorativo que permite aplicar el ordenamiento juridico para

alcanzar laidea de justicia.

Como esencia del Ordenamiento, sefiala Rodriguez Arana,
ayudan a realizar esa tarea fundamental de asegurar y garantizar
gue el poder politico en todo momento se mueve y actua en el

marco del Derecho.
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3.3 -LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

Como dijimos, suele entenderse por principios generales del
derecho, a aquellas lineas directrices, ideas rectoras, que habran
de formar la materia objeto de estudio. ldeas que sintetizan a un
ordenamiento juridico, en el inicio del mismo, en el principio del

propio derecho en anélisis.

Esto es asi, puesto que los principios, daran lugar a las
normas juridicas, que expresan las ideas que del derecho posee
una determinada sociedad, en un momento dado, toda vez que el
derecho, como toda ciencia social, es cambiante, mutable, ciclico,
dado su caracter social. Basta recordar en tal sentido, que
inicialmente los principios del derecho administrativo se
desprendian del concepto “estado de policia”, el cual fue la razén
de ser del Estado, hasta el siglo XVIIIl. El nacimiento del
constitucionalismo clasico, hizo virar la concepcién del estado
hacia un “estado de derecho” -siglo XIX-, lo que provocé el
surgimiento de nuevos principios, circunstancia ésta que habra de
repetirse durante el siglo XX, cuando se avanza hacia un concepto
“estado democrético de derecho”.

Cada evolucion en la concepcién del Estado, trajo aparejado

nuevos principios para el derecho administrativo, toda vez que los
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mismos apuntalan la renovacion de la relacion del Estado con los

particulares.?®’

En el ordenamiento legal argentino, los principios del
derecho administrativo se derivan de los principios
constitucionales reglados en el Texto Supremo. Asi, dentro de la

Constitucion Argentina, encontramos:

a) El principio de supremacia constitucional (art. 31 C.A.), el
cual subsume el principio de legalidad (principio éste también
presente en los arts. 16, 18, 19 y 28 de la C.A.);“Esta Constitucion,
las leyes de la Nacion gue en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley
suprema de la Nacién, y las autoridades de cada provincia estan
obligadas a conformarse a ella, no obstante cualquiera
disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones
provinciales...”(art. 31 C.A.),

238

Supremacia que segun expresa Bidart Campos~™, tiene dos

sentidos, uno factico, que es propio de la constitucién material,

%7 En el libro “Los Principios Juridicos del Derecho administrativo”, dirigido por el Dr.

Juan Alfonso SANTAMARIA PASTOR — La ley Grupo Wolters Kluwer —Madrid
2010 -, el Dr. Manuel REBOLLO PUIG, que tuvo a su cargo el capitulo sobre Los
Principios Generales del Derecho (Atrevimiento atribulado sobre su concepto,
funciones e induccién) en pag. 1538, y a partir de un preciso razonamiento sobre
los mismos, sostiene que:”es vano el intento de enumerar y enunciar los principios
generales del Derecho, con una lista cerrada y definitiva“, y explica que el principio
general “existe y vive” con independencia de un texto que lo plasme o formule.

2% BIDART CAMPOS German, Manual de la Constitucién Reformada —Editorial Ediar
Buenos Aires 1996.
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esto es, como fundamento y base de todo el ordenamiento
juridico- politico del Estado, y otro sentido, el de la constitucion
formal, por el cual, la constitucion revestida de supra legalidad
obliga a que todas las normas y actos estatales y privados se

ajusten a ella.

En ese marco, la formulacién del constitucionalismo,
envuelve un deber-ser que implica que todo el ordenamiento
juridico- politico del Estado debe ser congruente y compatible con

la constitucion formal.

En el derecho constitucional argentino esta supremacia ha
tenido innovaciones con la reforma de 1994, explica el
constitucionalista argentino citado, entre ellas:

El art. 75 inc. 22 establece como principio general, el de
supralegalidad de los tratados internacionales de toda clase: esto
significa que los Tratados prevalecen sobre las leyes, con una

sola excepcion, la de los tratados de derechos humanos. #*°

239 Articulo 75.- Corresponde al Congreso....inc 22. Aprobar o desechar tratados
concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los
concordatos con la Santa Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior
a las leyes.

La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la
Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio; la Convencién
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencion sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer; la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
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La modificacion debe enmarcarse de la siguiente forma; en
concordancia con el viejo art. 27, los tratados estan por debajo de
la constitucidn, pero por encima de las leyes, y de todo el resto del
derecho interno.

La excepcion viene dada para los tratados de derechos
humanos, que, por el art. 75 inc. 22 revisten jerarquia
constitucional once instrumentos internacionales de derechos
humanos que enumera taxativamente, pero ademas prevé que
mediante un procedimiento especial otros tratados de derechos
humanos puedan alcanzar también jerarquia analoga.

En ambos casos, tales tratados no entran a formar parte del
texto de la constitucion y quedan fuera de él, en el bloque de
constitucionalidad federal, y comparten con la constituciéon su
misma supremacia.

Por otro lado, estan los tratados de integracion a
organizaciones supraestatales, conforme con el art. 75 inc. 24
debe entenderse remitiendo al principio general del inc. 22 que
solo confiere a los tratados prelacion sobre las leyes.

Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el
Poder Ejecutivo Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara.

Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la
totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional.

233



b) El principio del debido proceso adjetivo (art. 18 C.A.):

“Ningun habitante de la Nacioén puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado
por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados

por la ley antes del hecho de la causa...”,

Este principio es el que necesariamente contiene y necesita
la garantia del Juez Natural, y asi lo ha establecido la CSJN al
sefalar que el debido proceso implica “la observancia de formas
sustanciales del juicio relativas a la acusacion, defensa, pruebay

sentencia dictada por los jueces naturales’*°.

Dice Maria Angélica Gelli: “...la garantia de juez imparcial
tiene, en el articulo 18, dos protecciones expresas: el derecho a no
ser juzgado por comisiones especiales y a no ser apartado de los
jueces designados por la ley antes del hecho que motiva la
causa”®*!. De esa forma cuando el articulo 18 de la Constitucién
Nacional expresa jueces designados por la ley antes del hecho de

la causa, sintetiza unaregla que se refiere a la jurisdiccion.

%9 (Fallos 125:10; 127:36; 189: 34)

2L GELLI, Marfa Angélica Constitucion de la Nacién Argentina comentada y
concordada, Ed. La Ley, tercera edicibn ampliada y actualizada, Buenos Aires,
agosto 2007.
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Desde el punto de vista sustantivo el debido proceso es un
estandar de Justicia que determina a aquellos dérganos hasta
dénde pueden incidir en el ejercicio del arbitrio que la

Constitucién les atribuye, sobre la libertad individual .?*?

c) El principio de razonabilidad (art. 28 C.A.):

“Los principios, garantias y derechos reconocidos en los
anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que

reglamenten su ejercicio“.

Bidart Campos sefiala que la mera legalidad es insuficiente
si el contenido de la ley no es justo; de ahi que el principio de
legalidad deba integrarse con la razonabilidad.?*

Y Linares®* citando a Cossio ensefia que en axiologia
juridica se habla de razonabilidad cuando se busca el fundamento
de los valores especificos del plexo axiolégico: solidaridad,
cooperacién, poder, paz, seguridad y orden y se lo halla en el
valor de totalidad llamado justicia. De ahi que el principio de
razonabilidad debe ser respetado también por el Poder Ejecutivo

al dictar actos administrativos.

222 | INARES, Juan Francisco, Razonabilidad de las Leyes, 2da ed., Astrea, Buenos

Aires, 1970 péag. 81.

243 BIDART CAMPOS, German, Derecho constitucional, Ediar, Buenos Aires, 1993,
Tomo Il, pags.118/11.
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LINARES, op. cit., pag. 25.
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Por su parte, la Constitucion Espafiola, a diferencia de la
Argentina, consagra de manera explicita, los principios del

derecho administrativo, a saber:

1) Principio de la supremacia del interés publico sobre el
particular (art. 103 inc. 1): “La Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales y actia de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la

Ley y al Derecho”.

2) Principio de legalidad (art. 103 inc. 2) “Los érganos de la
Administracion del Estado son creados, regidos y coordinados de

acuerdo con la Ley”.
3) Principio de imparcialidad (art. 103 inc. 3)

La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el
acceso a la funciéon publica de acuerdo con los principios de
mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su derecho
a sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias

para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones.
4) Principio de proporcionalidad:

Principio rector de la actividad administrativa. El acto

administrativo debe ser congruente con los motivos y fines que lo
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justifiquen. Lo encontramos presente en los arts. 1.1, 9.3y 10.1 de
la C.E.

3.4 - LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN
ESPANA

3.4.1 - EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

En el Derecho administrativo espafol, este principio se
proyecta sobre todas las relaciones juridico-administrativas
dentro del marco ofrecido por el Estado social y democrético de
Derecho que sustenta , el principio de «favor libertatis»?*
asentado en el ordenamiento juridico; por su parte en el Derecho
administrativo, como expresa Bernal Pulido®®® “la potestad estatal
para intervenir en la libertad s6lo puede ejercerse en los casos
necesarios y con la magnitud imprescindible para satisfacer las
exigencias derivadas de los derechos de los demas y de los

intereses esenciales de la comunidad.”

%5 Que con base en el derecho penal significa aplicacion restrictiva de las normas

que limitan la libertad de las personas. Con precision tratado por Rafael
FERNANDEZ VALVERDE en Los principios Juridicos ob cit, pag. 799.
246 Expresa Carlos BERNAL PULIDO en El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales — Centro de Estudios Politicos y Constitucionales 3era
ed. 2007, pag. 45 citando a Kant en su definicion de derecho.
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Compete a la Administracion la resolucion de complejos
conflictos en los que se encuentran involucrados distintos
intereses colectivos y ello requiere que los principios y técnicas
juridicas aplicables comprometan la idea de racionalidad en el

comportamiento de la actividad administrativa.

La realidad es que en el Derecho administrativo espafol, a
pesar de que incluso ya en la normativa preconstitucional se
contemplaban preceptos de los cuales la doctrina, y en cierta
medida la jurisprudencia, extrajeron el principio de
proporcionalidad como principio rector de la actividad
administrativa, la jurisprudencia, muy lejos de dotar de una validez
general a este principio en el ambito del Derecho administrativo, lo
trato inicialmente como una regla légica o de interpretacion y
limité su aplicacion a determinados ambitos de actuacion de la
Administracion Publicas, en particular en lo referente a la
actuacion de las Administraciones locales debido
fundamentalmente a lo dispuesto en el articulo 6 RSCL?*'. En este
articulo se contemplan dos de los aspectos del principio de
proporcionalidad: la adecuacion y la necesidad, siendo el tenor
literal de este articulo:

a. El contenido de los actos de intervencidn sera congruente

con los motivos y fines que lo justifiquen.

4" precepto del Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales en el

Ordenamiento espafiol 1995.
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b. Si fueren varios los admisibles, se elegird el menos

restrictivo de la libertad individual.

Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional en forma
expresa ha ido reconociendo que el principio de proporcionalidad
constituye un principio general del Derecho (SSTC 62/1982,
102/1984), y con la actual redaccion de la ley 29/2009%* ya no se
plantean dudas acerca de la aplicabilidad de este principio a todos

los ambitos de actuacion de la Administracion Pablica®* .

Ademas de un principio general del Derecho constituye un
principio constitucional, la exigencia del principio de
proporcionalidad para la actividad administrativa se deriva del
texto constitucional y en especial de los articulos 1.1, 9.3 y 10.1
CE.

28 La ley 29/2009 modificatoria del Régimen Juridico de las Administraciones

Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin (LRJPAC) se considera que
ha incorporado el principio de proporcionalidad al ordenamiento juridico
administrativo, al establecer el nuevo art. 39 bis. Conforme expresa Matilde
CARLON RUIZ pag. 219 “El principio de Proporcionalidad” en Los Principios
Juridicos del Derecho Administrativo, ob cit.

249 BERNAL PULIDO ob cit. El principio de proporcionalidad ... ed. 2007 - pag. 41
expresa “A este principio se alude sobre todo en las sentencias de control de
constitucionalidad que versan sobre los actos de los poderes publicos que
intervienen en el ambito de los derechos fundamentales®.
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Segin LOPEZ GONZALEZ,?*® los articulos 103.1 y 106.1 de la
CE ofrecerian también una base para afirmar que estamos ante un
principio institucional de la Administracion, puesto que «marca las
pautas del comportamiento de la Administracion para que ésta
alcance los fines que el Derecho le atribuye: servir con objetividad
los intereses generales y adecuar la actuacion a los fines que la

justifican».

En ese contexto ““La competencia del Tribunal Constitucional
para determinar el contenido de los derechos fundamentales esta
dotada Unicamente de un caracter interpretativo y no compromete
una habilitacion para la toma de decisiones politicas en contra de

las leyes ‘™!,

3.4.1. A. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y SU RELACION
CON EL PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

Algunos afirman que la proporcionalidad es apenas un
aspecto de la razonabilidad. Otros consideran que la
proporcionalidad es una faceta de la razonabilidad. Otros ensefian
gue la razonabilidad exige proporcionalidad. Otros entienden que

es mejor englobar el principio de proporcionalidad en el sentido

20 José Luis LOPEZ GONZALEZ “A propésito de la STC 66/1995, de 8 de mayo, en
forno a los limites al derecho de reunion”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Nimero 48 (Madrid, 1996).

1 BERNAL PULIDO ob cit. pag. 67.
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de razonabilidad. Otros tratan el principio de proporcionalidad al
lado del principio de razonabilidad (como elementos distintos).
Otros, por fin, consideran que ambos principios son conceptos

préximos y suficientes para ser intercambiados.?*?

La razonabilidad tiene el sentido de coherencia l6gica de las
decisiones y medidas administrativas. La actuacion administrativa
no puede ser desarrollada ilégica o incongruentemente. Debe ser
la méas adecuada para obtener el fin legal (adecuacion entre los
medios y los fines). Aqui gana relevancia lo cualitativo. Ya que
como expresa Bernal Pulido®™® ”La funcién principal que el
principio de proporcionalidad cumple en el control constitucional
de las leyes que intervienen en los derechos fundamentales,

consiste en estructurar la fundamentacion de validez de las

normas iusfundamentales adscriptas*“.

La proporcionalidad representa el sentido de ejercicio de
competencia administrativa en la extension o intensidad
apropiadas para que sea realmente demandado para el
cumplimiento de la finalidad publica. Aqui gana relevancia lo

cuantitativo.

%2 BERNAL PULIDO ob cit. analiza en detalle el principio e incorpora exposicién y

valoracion de la critica a las objeciones a la aplicacion del principio de
proporcionalidad — Cap. Segundo — pag. 165 y sgtes.

%3 Ob cit. pag. 134, el subrayado es mio.
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Es preferible hablar del principio de proporcionalidad en
sentido amplio, desdoblandolo en los siguientes elementos (o

principios)®*:

a) Principio de conformidad, adecuacion o razonabilidad.

El medio empleado debe guardar adecuacion, conformidad,
en el sentido cualitativo, con el fin perseguido. Hablamos
exactamente en este punto del principio de razonabilidad en su

formulacién corriente.
b) Principio de necesidad.

No usar la medida o camino alternativo para llegar al mismo
resultado con menos respeto al derecho o situacion que incumbe

al acto.
c) Principio de proporcionalidad en sentido estricto.

Lo que se pierde con una medida tiene menor relevancia que

aguello que se gana.

El principio de proporcionalidad es también llamado principio
de prohibicion del exceso. La Administraciéon debe hacer todo
para no perjudicar a los particulares, debiendo siempre existir una

proporcion entre encargo/sacrificio 'y beneficio (si la

?* | a doctrina aqui citada- Dres. BERNAL PULIDO y CARLON RUIZ, -con base en la
Alemana- lo trataran como subprincipios: de Idoneidad; necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto, exigiendo que toda intervencién en los
derechos fundamentales, cumpla con estas exigencias.
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Administracion impone un encargo especial a un ciudadano con

anuencia de la ley debe indemnizarlo).?>

Toda actuaciéon de la Administracion implica una decision, y

estatiene que ser:

1.- Adecuada, la lesion de los derechos subjetivos privados

tiene que ser apta a la prosecucion del interés publico.

2.- Necesaria, dicha lesién debera producirse, cuando no

exista otro medio.

3.- Proporcional y justa, en relacion al beneficio que fue

alcanzado con la prosecucion del interés publico.

3.4.2 - EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Entender el funcionamiento del principio de legalidad
normado en el art. 103 de la C.E, requiere un breve repaso de la

evolucion del derecho administrativo espafiol.

Previo a la Constitucion de 1978, el derecho administrativo
espafiol, cont6 con tres leyes que procuraron revestir de legalidad
el actuar del Estado, a saber:

% BERNAL PULIDO, citando a Solozabal Echavarria, pag. 175 ob cit. expresa “La

universalidad — de los derechos fundamentales - hace impracticable un ejercicio
absoluto de los derechos e impone la necesidad de coordinar los diversos
ejercicios relativos “.
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- Ley de expropiacién forzosa de 1954.

-Ley de jurisdiccién contencioso-administrativo de 1956:
comienza el control judicial de la administracion, excepto en

los actos politicos.

- Ley de procedimiento Administrativos de 1958: establece el
procedimiento a seguir en las actuaciones de la

administracion y los derechos de los ciudadanos.

A partir de la CE de 1978, el nuevo texto constitucional,
genera un impacto sobre el derecho administrativo a partir de

unos postulados muy bésicos:

e Art. 9.2 se fija la normatividad de la CE, es decir la
Constitucion es la norma suprema del ordenamiento y como tal el
resto de normas infraordenadas deben resultar coherentes con

estas para poder ser aplicadas.

e Art. 103 se limita materialmente la actuacion de las
administraciones publicas supeditandolas al interés general y

estableciendo que deben actuar con eficacia.
e Arts. 102y 103 otorgan unareserva de ley.

e Art. 105 establece mandato al legislador para poder
reconocer derechos a los ciudadanos como derecho de audiencia,

acceso alos registros, a escuchar alegaciones, etc.
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Ademas de estos derechos la CE reconoce una serie de
derechos fundamentales como el art 24 donde se establece la
tutela judicial efectiva -derecho a que los conflictos los resuelvan

los jueces-y se establecen medidas de justicia cautelar.

Cabe decir que si bien es cierto que la constitucién espafola
supuso un gran cambio para el derecho, también lo supuso para el
derecho administrativo pero igual de cierto es que este cambio no
fue tan traumatico para el derecho administrativo gracias al
cambio que se habia dado ya anteriormente a partir de mediados
del siglo XX. Si bien cabe recordar que en 1998 la ley 29/98
sustituyé a la jurisdiccion contencioso y la de procedimiento
administrativo fue modificada por la ley 30/1992 pero que la de

expropiaciéon forzosa aun sigue vigente.

El principio de legalidad es el primero de todos los principios
generales del derecho administrativo, porque toda la actuacion de

la Administracién Publica est4 subordinada al cumplimiento de la

ley.

Clausula primordial y piedra angular del derecho
administrativo desde su origen, la clausula 103.1 dispone el
sometimiento pleno de la administracion a la ley y el Derecho,

pues la prosecucion del interés publico lo es en obediencia de la

ley.
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“’Ninguna actuacion o decisién administrativa puede ser
contraria a una ley, en sentido formal, ni siquiera la aprobacién de
un reglamento. Como resulta expresamente del art 97 de la

Constitucion®2°®

Encontramos dos vertientes respecto de este principio:

- La primera vertiente, implica la necesidad de que la
Administracién Publica cumpla siempre la ley (preferencia de

la ley).

- La segunda vertiente, implica que la Administracion Publica

no puede actuar sin cobertura legal (reserva de la ley).

La ley no es soélo un limite de la accion administrativa, es
también su fundamento. El principio de legalidad en un Estado de
Derecho, es diferente del principio de legalidad en un Estado con
caracteristicas autoritarias. La diferencia es que en el Estado de
Derecho actua en obediencia a la ley y al derecho, tiene en cuenta
el orden juridico en su globalidad, lo que implica que los derechos
subjetivos individuales son también wun limite. El Estado
autoritario esta subordinado apenas a la ley, no tiene en cuenta el

orden juridico global (el Gobierno también puede hacer leyes).

% Conforme Miguel SANCHEZ MORON “Legalidad y Sometimiento a la ley y al
Derecho®, en “Los Principios Juridicos”, ob cit. pag. 57.-

246



La subordinacion al derecho es no soélo el deber de
obediencia a la ley, es también obediencia a la Constitucion, al
Derecho Internacional, a los Principios Generales del Derecho,
Reglamentos, derechos resultantes de los contratos y actos

administrativos. A esto se llama Bloque Legal.

Como expresa Sanchez Morén®’ “El Derecho es algo mas,
pues el Estado Moderno conoce una pluralidad de fuentes de
produccion normativa. La Administracién no solo debe, por tanto
respetar la ley, sino también el resto del ordenamiento juridico,
empezando por la Constitucion (art. 9.1 CE), de conformidad con

el principio de jerarquia normativa (art. 9.3 CE).

Como ya dije, se pueden extraer las modalidades del

principio de legalidad:

- La preferencia de la ley, que consiste en que ningln acto de
categoria inferior a la ley, puede contrariar la ley so pena de

ilegalidad.

- La reserva de la ley que consiste en gue ningun acto de
categoria inferior a la ley puede ser practicado sin

fundamento en la ley.

En este sentido, es que las administraciones publicas estan

vinculadas al principio de legalidad en términos mas estrictos que

%7 0Ob cit.
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los ciudadanos. Mientras éstos pueden hacer todo lo que la Ley
no prohibe (vinculacion negativa), la Administracién sélo puede
hacer aquello que la Ley le permite (vinculacién positiva).?*®
Asimismo, su actuacién tiene la servidumbre de sujetarse a
procedimientos formales y tramites rigurosos que tienden a
asegurar la legalidad, imparcialidad e igualdad de trato entre los

ciudadanos.

3.4.3 - EL PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD.

Este principio se puede encarar desde dos vertientes:

1.- La vertiente negativa, en esta vertiente el principio de
imparcialidad se traduce en una especie de abstencion (no hacer).
En respeto del principio de imparcialidad los funcionarios,
agentes o titulares de la Administracién Publica, no pueden ser

parte en el contrato/procedimiento administrativo.

2.- La vertiente positiva, que se desarrolla a través de dos

deberes de la Administracion Publica:

a.) Deber de ponderacion, la Administracién Pablica en sus

opciones debe tomar en cuenta todo lo que los particulares trazen

28 por ello como expresa SANCHEZ MORON, pag. 62 ob cit, es que “la
administracion no puede adoptar medidas de regulacion o limitacién del ejercicio
de los derechos individuales sin una previa habilitacion legal”.
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para el procedimiento administrativo (ejemplo, Audiencia de los
interesados).

b.) Deber de Abstencion, la Administraciéon Puablica no
puede tomar en consideracion intereses de caracter politico,

religioso, etc.

Del principio de imparcialidad, también suelde derivarse “el

principio de impersonalidad”.

Por este principio, la actividad administrativa esta volcada
para los administrados en general, sin determinacién de persona o
discriminacién de cualquier naturaleza. Implica que la concesién
de un beneficio singular, insusceptible de utilizacion generalizada,
debe ser precedida de un certamen entre los interesados aptos,
como por ejemplo en la licitacién o concurso publico. CELSO
ANTONIO BANDEIRA DE MELLO afirma que se trata del propio
principio de isonomia o igualdad. Por su parte, JOSE ALFONSO
DA SILVA identifica que este principio impone la imputacion de
los actos administrativos al érgano o entidad, y no a los

funcionarios.

Los actos administrativos dirigidos para favorecimiento o
desfavorecimiento de administrados determinados, son ilegales
por ofensa al principio de impersonalidad. Visto por este angulo,
el principio de impersonalidad tiene estrecha relacién con el

principio constitucional de igualdad: somos todos iguales ante la
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ley y, por tanto, todos iguales ante las actividades administrativas,
ante el querer y actuar del Estado.

3.4.4 - EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA DEL INTERES PUBLICO
SOBRE EL PRIVADO.

La supremacia del interés publico no es un valor en si mismo.
La supremacia, como componente de la funcién administrativa, es
un instrumento para la realizacion de finalidades legales,
siguiendo los criterios y procedimientos consagrados en el orden

juridico.

En este sentido, por interés publico debe entenderse el
interés de la colectividad como un todo, conforme a lo previsto en
el orden juridico impuesto. Estos son los llamados intereses
publicos primarios. Los intereses publicos secundarios, del
Estado como simple sujeto de derecho, normalmente coincidentes
con los estrictos intereses patrimoniales o financieros, solamente
deben ser entendidos cuando estan en consonancia con los

intereses primarios.

El interés puablico es la finalidad Unica de la Administracién,
el acto administrativo que se aparta de ese principio esta viciado y
configura abuso de poder por desvio de finalidad. Interés publico

es aquel que se refiere atoda la sociedad.
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Los intereses publicos deberan siempre prevalecer en las
relaciones con los intereses privados. Evidentemente existen
limites para la aplicacién de ese principio, y los mas fuertes son
los derechos adquiridos, la cosa juzgada y el acto juridico

perfecto.

a) El Principio de Prosecucion del Interés Publico y el
Principio de respeto de los Derechos e Intereses legalmente

protegidos de los Ciudadanos.

La Administracién Publica busca la prosecuciéon del interés
publico, en el respeto de los derechos e intereses legalmente
protegidos de los ciudadanos. Los d&rganos Yy agentes
administrativos estan subordinados a la Constitucién y la ley y
deben actuar, en el ejercicio de sus funciones, con respeto por los
principios de igualdad, de proporcionalidad, de justicia, de

imparcialidad y de buena fe.

Estos principios son el talon de Aquiles de la Administracion

Publica, porque se tiene que tener en cuenta:
A.- La prosecucion del interés publico.
B- El respeto a los derechos protegidos de los ciudadanos.

El interés publico no puede colisionar con los intereses de

los particulares. De esta manera:
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1.- Sélo la ley puede definir los intereses publicos a cargo de
la Administracién Puablica, no pueden ser definidos por la

Administracion.

2.- Donde la ley no defina de forma completa y exhaustiva,
compete a la administraciéon interpretar dentro de los limites en

gue la ley tiene definido.
3.-Lanocion de interés publico es una nocion variable.

4.- Definido el interés publico su prosecucion es obligatoria

parala Administracion.

5.- El interés publico delimita la capacidad juridica de las
personas colectivas (principio de especialidad).

6.- Solo el interés publico puede constituir motivo principal
determinante para el acto administrativo -lo contrario implica

desvio de poder-.

7.- La prosecucion de los intereses privados en vez del
interés publico, por parte de un Organo o agente lleva a la

corrupcion.

8.- La obligacion de proseguir el interés puablico, exige que la
administracion adopte las mejores opciones (deber de buena

administracion).
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Respecto al principio de respeto de los derechos e intereses
legalmente protegidos de los ciudadanos deberéd de tenerse en
cuenta lo siguiente: Los derechos subjetivos de los particulares
implican que cuando existe una determinada norma juridica que
tutela los intereses de los particulares, en un determinado asunto,

el particular puede exigir de los otros su cumplimiento.
El derecho subjetivo necesita lo siguiente:
1.- Que exista un interés propio de un sujeto de derecho.
2.- Que la ley proteja directamente ese interés.

3.- Que, en consecuencia, su titular pueda legalmente exigir
de otro uno o méas comportamientos que satisfagan su interés

legitimo.

4.- Que la ley imponga a los restantes sujetos de derecho la
obligacion de adoptar un comportamiento que satisfaga al titular

del derecho subijetivo.

5.- Que la ley dé al titular del derecho subjetivo el poder de
obtener la plena realizacibn en caso de violacibn o no

cumplimiento.

Los intereses legalmente protegidos implican la existencia de
un conjunto de normas juridicas que defienden el interés publico y

al verse ejecutadas las mencionadas normas juridicas, los
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particulares acaban por verse defendidos en sus intereses, pero

ahora en via indirecta.
Para que exista un interés legitimo:
1.- Debe existir un interés propio de un sujeto de derecho.

2.- Debe existir una ley que proteja directamente un interés
publico que se busca correctamente perseguido, implicara la

satisfaccion simultanea de un interés individual.

3.- El titular del interés privado no debe poder legalmente
exigir que se satisfaga su interés, mas puede exigir que no

perjudique ese interés ilegalmente.

4.- No debe existir una ley no imponga a la Administracion

que satisfaga el interés particular.

5.- La ley, debe dar al particular el poder de obtener la
anulacion de los actos por los cuales la Administracién haya

perjudicado ilegalmente el interés privado.

En resumen, el derecho subjetivo consiste en la existencia de
un derecho a la satisfaccion del interés propio, mientras que el
interés legitimo es apenas un derecho a la legalidad de las

decisiones que versen sobre el interés propio.

b) La Prosecucion del Interés Pablico Vs. La Indisponibilidad

Del Interés Publico.

254



A la Administracién, en el ejercicio de la potestad publica, le
cabe no solo el respeto de los derechos subjetivo de los
particulares, sino también el principio de indisponibilidad del

interés publico por parte de la propia Administracion Pablica.

Esto significa que el 6rgano administrativo debe guardar,
defender, mantener y realizar los bienes e intereses que
administra, pero que no puede disponer de ellos. La disponibilidad
de los bienes publicos estd reservada a la manifestacion

legislativa.

El interés publico es inapropiable, por tanto, los bienes,
derechos y servicios publicos no estan a la libre disposicion de
los 6rganos publicos, incumbiendo a la Administracion el deber
de vigilar por esos bienes, derechos y servicios. El poder de
competencia otorgado por el Derecho al Administrador, en

realidad posee un significado de poder-deber.

3.5-LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
ESPANOL A LA LUZ DE SU JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA

En un muy interesante ensayo, Jaime Rodriguez-Arana

Mufioz®*°, decide identificar principios del derecho administrativo

» RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime, “Los principios generales en la
jurisprudencia administrativa en el Derecho Administrativo Espafiol’, en AA.VV.,
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a través del analisis de la jurisprudencia administrativa espafola.
Justifica esta linea de investigacion, en la inteligencia de que no
es posible en el siglo XXI, limitar los principios del derecho
administrativo, a los que surgen del analisis de un positivismo
cerrado. Por el contrario, a su juicio, desde una perspectiva de
positivismo abierto, los principios generales del derecho
(concepto macro que abarca obviamente los principios del
derecho administrativo), juegan un papel central porque son la
garantia de que el Estado de Derecho y sus postulados sean una
realidad en todas las ramas del Derecho. De esta manera, los
principios generales no son solo fuente del derecho, sino criterios
sobre los que se debe edificar el Derecho Administrativo. Segun
este autor, el Derecho Administrativo no es solo una rama del
Derecho Publico, que regula las relaciones juridicas entre la
Administracién y los ciudadanos, puesto que con este
pensamiento, los principios del derecho administrativo, tienen una
funcién muy limitada. Por el contrario, si el Derecho
Administrativo, se concibe, siguiendo la idea de GONZALEZ
NAVARRO -ya citada “supra”- como el Derecho del poder para la
libertad del ser humano, entonces adquiere sentido la doctrina
que propicia la jurisprudencia espafiola, sobre el sentido y mision
de los principios generales del Derecho en el Derecho

Administrativo.

“Los principios en el Derecho Administrativo Iberoamericano”, Coleccion Estudios,
Junta de Castilla y Le6n, Salamanca, 2008.
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En esta linea de razonamiento, el autor en comentario,
rescata una sentencia del Tribunal Supremo espafol, del 18 de
febrero de 1992, por la que se establecié que “...los principios
generales del Derecho, esencia del ordenamiento juridico, son la
atmosfera en que se desarrolla la vida juridica, el oxigeno que
respiran las normas, lo que explica que tales principios informen
las normas -art. 1.4 del Cod. Civil- y que la Administracién esté
sometida no soélo a la ley, sino también al Derecho -art. 103 de la
Constitucion- Y es claro que si esos principios inspiran la norma
habilitante que atribuye una potestad a la Administracion, esta
potestad ha de actuarse conforme a las exigencias de los
principios”. El analisis del fallo tiene como objetivo sefialar como
el olvido de los principios generales precipita la degradacién del
Derecho. Y esto se produce, cuando se pretende convertir al
Derecho Administrativo en un mero apéndice del poder. Para
evitar esto, el Derecho Administrativo del Estado de Derecho,
debe mirar permanentemente a los principios generales del
Derecho, puesto que gracias a ello, la lucha contra las
inmunidades del poder, hubiera sido desigual y con un claro

vencedor.

No obstante lo hasta aqui expuesto, Rodriguez Arana-Mufioz
sostiene que, la mayor parte de los principios generales del
derecho estan recogidos en normas escritas. Pero ello es asi,
gracias a la gran labor de la jurisprudencia y doctrina espafola,

gue lograron empujar estos principios, primero a las normas, y
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luego a la propia Constitucion Espafiola, concluyendo que
repugnaria al sentido comun juridico general que se elaborara una
Constitucion en la que no se encontrase el papel central de los
derechos fundamentales del ser humano o el principio de
seguridad juridica, concluyendo que entre las funciones que
cumplen los principios generales del Derecho, la primera y capital
se refiere a la labor de direccion general de todo el proceso de
creacion. La demas funciones, apuntan a la de ser auxilio de
interpretacion de las normas, de integracién de lagunas juridicas,
y a la construccion y sistematizacion de toda la materia juridica en

torno a directivas finalistas.

Jaime Rodriguez Arana-Mufioz, descubre los siguientes
principios del derecho administrativo, a la luz de la jurisprudencia

administrativa:
1) El principio de éticay de valores.

Lo descubre contenido en el art. 1.1 de la C.E., que dispone
que Espafia se constituye en un Estado Social y democratico de
Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el
pluralismo politico, precepto éste que asiente la cultura juridica
universal que trae causa del Estado social y democréatico de
Derecho, que es el modelo constitucional de Estado en que hoy

toma forma el denominado Estado de Derecho. Los valores del art.
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1.1., discurren en el mundo de la ética, de la axiologia, los que a su
vez desencadenan los principios del art. 9.3.

260

2) El principio de buena administraciéon“>" y sus corolarios.

Rodriguez Arana-Mufioz, encuentra este principio en la Carta
Europea de los Derechos fundamentales. Si bien se trata de un
derecho (el derecho a la buena administracion), del mismo surgen
principios, como por ejemplo el principio a la interdiccion de la
arbitrariedad, con reflejo constitucional en el art. 9.3, el principio
de racionalidad o el principio de objetividad.

El principio de buena administracion, supone que los asuntos

plUblicos (como dispone el art. 41 de la Carta Europea®*

) sean
tratados equitativamente, objetivamente y en los plazos
razonables. Este principio se relaciona con la obligacion de la
Administracion de promover los derechos y libertades ciudadanas
(art. 9.2), de actuar de acuerdo con la centralidad de la dignidad
del ser humano (art. 10.1), de evitar la indefensibn como
consecuencia de la ejecutividad administrativa (art. 24.1), entre

otros.

%0 Una completa vision de este asunto, puede observarse en CARRILLO DONAIRE,

Juan Antonio, “Buena Administracién: Un principio, un mandato o un derecho
subjetivo?, en SANTAMARIA PASTOR (Dir.), “Los principios juridicos del Derecho
Administrativo”, Madrid, La Ley, 2010, p. 1137 y ss.

%1 ¥ |0 venia elaborando la jurisprudencia comunitaria.
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Al decir del Profesor de la Universidad de Sevilla CARRILLO
DONAIRE, la buena administracion no implica “un nuevo ropaje
semantico para un problema preexistente, ni de colocar vino
nuevo en una vieja cava. Ni una cosa ni la otra. A nuestro juicio, la
principal relevancia juridica de la buena administracion es dar un
nuevo enfoque a problemas conocidos y a situaciones de derecho
consabidas, que se imantan y galvanizan, adquiriendo nuevas

potencialidades, en torno a este nuevo paradigma”?®.

3) El principio de buena fe.

Lo encontramos en el art. 3.1 in fine de la ley de Régimen
Juridico de la Administracion Publica y del procedimiento
administrativo comun, el cual consagra que las Administraciones
Publicas, deben respetar en su actuacion los principios de buena

fe y confianza legitima.

4) El principio de seguridad juridica y el principio de

confianza legitima.

El principio de seguridad es junto a la libertad y justicia, uno
de los tres criterios rectores que el preambulo de la C.E. cita
expresamente. Ademas el art. 9.3, lo incluye entre los principios
juridicos que la Constitucién reconoce. Se trata de un principio
basico del Estado de Derecho, pues en su virtud, el Ordenamiento

juridico es de aplicacién a todos los operadores juridicos, se

2 QOp.cit., p. 1138.
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reforma o modifica en atencibn a reglas conocidas vy
fundamentales, dotando al ambiente juridico de estabilidad,
certeza y previsibilidad que facilita la convivencia arménica y

congruente.

Como ha constatado la jurisprudencia y la doctrina
administrativista espafiola, existe una evidente vinculacion entre

los principios de confianza legitima y de buena fe.
5) El principio de interdiccién de la arbitrariedad.

Este principio, se encuentra regulado a contrario sensu, en el
art. 9.3 de la C.E.,, cuando se proscribe la arbitrariedad. La
objetividad, la racionalidad, la congruencia entre el fin del interés
general y los actos de la Administracion, son principios que a su
vez son consecuencia del sometimiento pleno de la
Administracion, como lo dispone el art. 103 de la C.E., puesto que
el derecho debe ser expresion de la racionalidad en el marco de la

justicia.

Ese “derecho del poder para la libertad”, entonces, como
ensefia Gonzalez Navarro, se corresponde con la doctrina que el
Tribunal Supremo espafiol ha ido elaborando en sus sentencias
sobre el sentido y mision con el que han de concebirse los

principios generales del Derecho Administrativo.

En la terminologia propia del Tribunal, en cuanto a que los

principios son ‘“’El oxigeno que inspiran las normas”, explican el
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porqué esos principios “informan las normas” (Art. 1.4. del
Cdédigo Civil espafol ) y el porqué la administracion esta sometida
no soélo a la ley , sino también al derecho ( art. 103 de la

Constitucion Espafiola).

El circulo cierra a poco de ver que, si los principios inspiran
las normas que atribuyen potestad a la administracion, esta
actuacion ha de realizarse en el marco de esos principios para,
como dice Rodriguez Arana, “edificar”’ el derecho administrativo

como condicién de existencia del Estado de Derecho.

Cada principio cumple sin duda una funcién relevante que al
ser aplicados por el derecho administrativo, como ejercicio de
competencias o atribuciones, definen la forma de ejercer el poder
en una sociedad, y al ser aplicados por el juez en sus sentencias,
permiten completar el sentido de la ley para resolver los

conflictos.

3.6 - LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO EN
ARGENTINA

3.6.1- PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES ADMINISTRATIVOS

En la Republica Argentina, suelen diferenciarse los principios
del derecho administrativo de los principios del proceso
administrativo. Los primeros, son principios constitucionales, de

obligatorio cumplimiento por parte de la Administracion, por
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aplicacién del principio de supremacia constitucional normado
por el art. 31 de la C.A.

Asi, para ser mas precisos, podriamos hablar de principios
constitucionales del derecho administrativo. Ello asi toda vez que,
como ya expresamos, no son principios explicitos dedicados a la
Administracion, sino principios implicitos para la Administracion,
que habran de guiar su actuar legal en atencion a lo normado por

el Texto Constitucional.

Dentro de la Constitucion Nacional, encontramos y utilizamos

como principios del derecho administrativo los siguientes:
a) Principio de supremacia (art. 31 C.A.).

Dado que la Republica Argentina es un pais federal, las
normas de ese caracter (la propia CA., las leyes de la Nacion que
en su consecuencia se dicten por el Congreso, y los Tratados con
potencias extranjeras), estan por encima del ordenamiento local
que debe subordinarse a esa supremacia. Si bien el art. 31
proclama la supremacia constitucional, nada dice acerca del
procedimiento, alcance o sujetos destinados a impedir la violacion
de aquella preeminencia. A partir del contenido del art. 116 de la
C.A. (Qque manda a la Corte Suprema como cabeza del Poder
Judicial, y a los tribunales inferiores a ella, a intervenir en todos
los asuntos que conciernan al contenido constitucional), es que

se habilito la teoria del control de constitucionalidad jurisdiccional
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difuso, encargado de hacer valer la supremacia del Texto Supremo
por sobre el ordenamiento normativo inferior. Los actos de la
Administraciéon Publica, como oOrgano administrativo federal,
obviamente no escapan al control de constitucionalidad, en la
busqueda de constatar el respeto a los principios constitucionales

por parte de la misma, en el ejercicio de su régimen exorbitante.
b) Principio del debido proceso adjetivo (art. 18 C.A.).

El articulo 18 de la C.A., constituye una de las maximas
garantias de la libertad personal frente al abuso del poder. La
norma contiene una serie de garantias procesales e impone
limites precisos a la actividad represiva del Estado, como a los
instrumentos para hacerla efectiva. Las garantias procesales se
inician con el derecho a la jurisdiccién, es decir con el derecho a
peticionar ante tribunales judiciales la emisién de sentencia justa.
El derecho a la jurisdiccion se integra con la obligacién, por parte
del Estado, de crear tribunales judiciales independientes del poder
politico, adjudicarles competencia y disponer las reglas de
procedimiento que respeten los principios del debido proceso
adjetivo. Las reglas procesales adjetivas encuentran, de ese
modo, su limite y justificacion en la constitucién y pueden ser
examinadas en su razonabilidad, tanto como las normas
sustantivas. En definitiva, el art. 18 de la C.A., exige la observancia
de las formas sustanciales del juicio relativas a la acusacion,

defensa, prueba y sentencia pronunciada por los jueces naturales,
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dotando de contenido constitucional al principio de bilateralidad,
sobre cuya base el legislador esté sujeto a reglamentar el proceso

penal.

Precisamente esta idea, la del proceso bilateral, con derecho
a peticion, a defensa, asegurando garantias para el ciudadano, fue
tomada al momento de redactar el art. 1 de la LPA. 19.549, a lo
largo de sus seis incisos, que aseguran una serie de items, a
modo de garantias (impulso de oficio, celeridad, sencillez, plazo,
interposicion de recursos, debido proceso adjetivo, derecho a ser

oido, derecho a producir prueba, derecho a una decision fundada).
c) Principio de razonabilidad (art. 28 C.A.).

El art. 28 debe leerse en paralelo con la primera parte del art.
14 de la CA., en tanto establece que todos los derechos alli
reconocidos, se ejercen conforme a las leyes que reglamenten su
ejercicio. La atribucién reglamentaria del Congreso Federal, es lo
que la doctrina ha denominado “poder de policia”. La disposicion
del art. 28, funciona como un limite al ejercicio del poder de policia
0 competencia reglamentaria de los derechos y garantias

constitucionales.

De lo dispuesto en el art. 28, se sigue una amplia garantia
institucional derivada de la divisibn de poderes, que implica
controles entre todos ellos y delimita fronteras para el ejercicio de

las atribuciones de cada uno de los 6rganos de poder.
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Asi como este articulo fija los limites competenciales
reglamentarios del Congreso, establecido por el art. 14 de la C.A.
(en tanto establece que los derechos alli enumerados se ejercen
conforme las leyes que reglamenten su ejercicio), también se
utiliza para fijar los limites al actuar reglamentario de la
Administracion. Aqui cabe tener presente, que asi como el
Congreso Federal cuenta con la autorizacion del art. 14 de la C.A.,
para la reglamentacion de los derechos, la Administracion cuenta
con la autorizacion conferida por el art. 99 inc. 2 de la CA., el cual
manda al Poder Ejecutivo (cabeza de la Administracion Publica,
conf. Art. 99 inc. 1 C.A), a “...expedir las instrucciones vy
reglamentos que sean necesarios para la ejecucion de las leyes de
la Nacion, cuidando de no alterar su espiritu con excepciones
reglamentarias“. Opera una doble valla para el actuar de la
Administracién al momento de reglamentar derechos, puesto que
asi como el Congreso no puede alterar derechos al reglamentarlos
mediante las leyes que sancionan (de caracter jerarquico superior
a las instrucciones y reglamentos), el Presidente, como cabeza de
la Administracion Publica, no puede suprimir ni agregar

supuestos alaley que desvirtien su finalidad.

El control de razonabilidad, en términos de relacién vy
proporcionalidad entre la norma legal y las disposiciones
reglamentarias, ofrece criterios adecuados para examinar en cada

circunstancia los eventuales excesos del Poder Ejecutivo.
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3.6.2 - PRINCIPIOS DEL PROCESO ADMINISTRATIVO

El derecho administrativo argentino regul6 principios propios
de manera expresa, en ocasion de sancionarse la ley 19.549 (Ley
Nacional de Procedimiento Administrativo), asi como también de
su decreto reglamentario (1759/72, t.0. 1991). Para entender estos
principios, debemos comprender que los mismos se encuentran
en las antipodas de los normados para el proceso civil, toda vez
qgue no se aplican los principios de adquisicion y preclusion. Ello
asi, por cuanto dentro del proceso civil, encontramos la
contraparte, y que a través de formalidades procesales, se puede
cercenar el conocimiento del juzgador de la realidad de los

hechos, tal cual han acontecido.

Como la finalidad del procedimiento administrativo consiste
en el dictado del acto administrativo, para su cumplimiento se
deben respetar ciertos principios que tienen por objetivo que,
dentro del menor tiempo posible y reuniendo la mayor cantidad de
informacion, se pueda declarar la voluntad de la Administracion,
no soélo en el caso del procedimiento que tuvo su origen por una
presentacion del particular, sino también cuando la

Administracion ha actuado de oficio.

Dentro de este contexto es que la Administracion debera
ordenar el mecanismo procedimental para generar la decision.

Fundamentalmente nos encontramos con dos principios de los
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cuales derivan los restantes, esto es, el principio de legalidad
objetiva y el principio del debido proceso adjetivo, sin dejar de
tener en cuenta que los principios de gratuidad, celeridad,
economia, sencillez y eficacia en los tramites, asi como,

fundamentalmente, el de razonabilidad.

Asimismo, para entender los principios del proceso
administrativo argentino, cabe sefialar que el mismo nacig, en el
orden nacional como una garantia cierta del particular, para
permitir las demandas contra el Estado. Ello asi, toda vez que la
ley 3.952 (de demandas contra el Estado), establecia que los
tribunales federales no podian dar curso a la demanda contra el
Estado nacional, sin que previamente se acreditara la reclamacion
del derecho controvertido ante el Poder Ejecutivo y su denegacion
por parte de éste. A su vez, ésta reclamacion previa, fue la
interpretacion que se realiz6 de la manda constitucional normada
por el art. 100 de la constitucion histérica de 1853/60 (actual 116),
articulo éste inspirado en la Constitucién de Filadelfia de 1787,
gue produjo una curiosa situacion: que el Texto Fundamental
receptase el principio del derecho anglosajéon de Ila
indemandabilidad del Estado. No obstante ello, nuestra
comunidad, de acuerdo con los principios que le eran
tradicionales, adapté el sistema constitucional al sistema
contencioso espafol (dada la fuerte influencia que ejercid éste
sobre nuestro derecho patrio) y cred el reclamo administrativo

previo (la ley 3952 del 23 de septiembre de 1900), como una
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posibilidad de defensa de los derechos del particular que, a partir
de él, podia demandar al Estado nacional.

Dentro de este proceso, encontramos los siguientes

principios:
a) Principio de igualdad (art. 16 C.A.).
b) Principio de legalidad (art. 18 C.A.; art. 3 ley 19.549).
c) Principio de defensa (Art. 18 C.A.).
d) Principio de razonabilidad o justicia (art. 28 C.A.)

e) Informalismo a favor del administrado (art. 1, inc. c, ley
19.549).

f) Principio de instruccion (art. 1, inc. a) ley 19.549).
g) Principio de verdad material (art. 1, inc. F, ap. 2, ley 19.549).

h) Debido proceso adjetivo (art. 1 inc. F, ley 19.549).

Los primeros tres principios, también suelen ser catalogados
como “garantias sustantivas”, puesto que en realidad, surgen del
Texto Constitucional, y deben ser aplicados dentro del
procedimiento administrativo, en virtud de lo dispuesto por el art.
31 de la CA., pero que también las encontramos dentro de la ley
19.549.
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Por el contrario, el resto de los principios (informalismo,
instrucciéon, verdad material), suelen ser nomenclados como
garantias adjetivas a favor de los particulares, reglados por el
derecho objetivo, e inexistentes en el plano de la actividad de los

sujetos privados, donde sdlo rigen las garantias judiciales.

En lo que respecta al principio del debido proceso adjetivo,
es una garantia tanto sustantiva como adjetiva, puesto que la
encontramos normada tanto en la propia Constitucion Nacional,

como en la Ley de Procedimiento Administrativo.

Resumiendo, podemos decir que el procedimiento
administrativo constituye el instrumento procesal por el cual el
Estado cumple con su funcion administrativa, la que no puede
desarrollarse soslayando los principios informadores que lo

conforman.

1) Principio de Igualdad.??

63 SUAY RINCON, en su libro el Principio de Igualdad en la Justicia Constitucional,

prologado por José Eugenio Soriano - Instituto.de Estudios de Administracion Local
.Madrid, 1985, cita a H. HELLER: Teoria del Estado (México, 1983), pag. 132 y a
RUGGIERO en su Historia del liberalismo europeo (Madrid, 1944 -traducido por C. G.
POSADA-, pags. XCIIl y ss.), que sostenia que de las tres revoluciones que se
produjeron de 1789 a 1793, solo la burguesa alcanz6 verdadera madurez y a CERRI:
L'eguaglianza nella giurisprudenzia delta Corte Constituzionale (Milano, 1976, pags. 7
y S'5.), parte en su libro de la base de reconocer que la idea de la igualdad de todos
ante la ley que impulsé la Revolucion francesa (4 bis), en uno de cuyos textos legales
mas importantes, la Declaracion de Derechos, se proclamé que «los hombres nacen
libres e iguales en derechos »y que «las distinciones soélo pueden estar fundadas en
la utilidad comun». Tuvo como prioridad que “la burguesia, una vez conquistado el
poder”, no tuviera entre sus prioridades la realizaciéon de la igualdad, sino que su
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El principio de igualdad, posee anclaje constitucional, dado
gue lo encontramos normado por el art. 16 de la C.A. La idea de
igualdad no consiste en una igualdad absoluta, sino relativa y
tampoco en unaigualdad de caracter aritmético, sino proporcional
a la condicion en que cada sujeto se halle frente al bien comun

susceptible de reparto.
2) Principio de legalidad.

Se basa en la exigencia de que la actuacion de la
Administracion, se realice de conformidad con el ordenamiento
positivo. La legalidad es posterior a la juridicidad y nace de ésta
COomo su consecuencia necesaria. La juridicidad no es idéntica a la
legalidad, y ésta sOlo puede existir como consecuencia de aquella.
El principio de legalidad se traduce en la exigencia de que el
accionar de la Administracion se realice de acuerdo con las
normas y valores del sistema juridico, es decir, una forma de
garantia de las funciones estatales que asegura plenamente su

realizacion.

principal intencionalidad fue incrementar las areas de libertad individual, articulando y
dotando de efectividad los derechos fundamentales contenidos en la Declaracion.
Que el principio de igualdad se identificaba con la igualdad de oportunidades (6) Y
esta formulacién sesgada resultaba perfectamente congruente con el pensamiento
burgués: la accién de gobierno debia encaminarse a la proteccion en ciertas areas y a
la creacién, en otras, del libre mercado.
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La sujecion de la Administracion a la ley, constituye uno de
los principios capitales del Estado de derecho. El nacimiento de
este postulado se debe al pensamiento revolucionario francés de
1789 que, al modificar la concepcion del antiguo régimen,
establecio, en sus ultimas consecuencias, que la Administracién
publica no deriva de la emanacion personal del soberano, sino
gue se origina en una creacion abierta del derecho y que, a su vez,
se encuentra sometida a una legalidad objetiva, que puede ser
invocada por los particulares mediante un sistema de recursos y
acciones que se transforman en un haz de derechos subjetivos

publicos.

Bien explica sobre el punto GARCIA DE ENTERRIA que “esta
formulacién del imperio o de la soberania de la Ley como ideal
politico no es mas que una transposicién a la teoria social del
principio de legalidad del universo sobre el que trabaja el
pensamiento de Occidente desde el Renacimiento y que alcanza
con la fisica de Newton y en la llustracion su expresion
definitiva”.?®

Circunscripto en sus comienzos a la ley formal -emanada del
Parlamento-, actualmente se ha operado su extensién a todo el
ordenamiento juridico formal o “bloque de legalidad” -leyes,

reglamentos, principios generales-. Coincidentemente con ello, se

%% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “Revolucion Francesa y Administracion
Contemporanea”, Madrid, Thomson-Civitas, 2005, p. 33.
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ha abandonado también el concepto de que la ley era un limite del
obrar administrativo, para concluir que constituye el presupuesto
mismo de esa actividad; se logra asi el moderno principio de la
vinculacion de la Administracion a la ley, defendido por gran parte
de la doctrina actual, que sostiene que la certeza de la validez de
cualquier accionar administrativo es postulable en la medida en
gue pueda referirsela a un precepto juridico, o que, partiendo de
un principio juridico, se derive de él -como cobertura legal- la

actuacion administrativa.

Del principio de legalidad, se deduce como Ibgica
consecuencia el principio de jerarqguia normativa, por el cual la
Administracion no puede derogar regulaciones normativas
producidas por el Congreso (puesto que la ley formal, es
jerarquicamente superior a la actividad normativa material de la
Administracion 'y la actividad administrativa resulta, en
consecuencia, sub-legal). Algo de toda l6gica, si se entiende que
la competencia administrativa proviene de una norma o ley formal,
gue es la que le confiere poderes para actuar; para un obrar
determinado. La exigencia primaria del principio de legalidad
reposa en la necesidad de una previa atribucién de potestades por

el ordenamiento, para que la Administracion pueda actuar.

El principio de legalidad es |la esencia del Estado de derecho,
puesto que implica que la Administracion no puede contrariar a

una norma juridica vigente. Asi se concibié esta idea por los
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juristas alemanes, como von Mohl, en las primeras décadas del

s.XIX en Alemania (“Rechstaat”).
3) Principio de defensa (o debido proceso adjetivo).

Segun lo establece la LPA., uno de los requisitos generales a
los que deben ajustarse las normas de procedimiento
administrativo es el respeto del derecho de los interesados al
“debido proceso adjetivo”, configurado con los elementos

descriptos por su art. 1inc. F).

A su vez, el art. 7 inc. D) de la ley citada, contempla como un
requisito esencial del acto administrativo, el cumplimiento de los
procedimientos esenciales y sustanciales previstos y los que
surjan implicitos del ordenamiento juridico, cuando el acto a

dictar, pudiere afectar derechos subjetivos e intereses legitimos.

Es conveniente no identificar el requisito esencial
“procedimientos”, enunciado por el art. 7 inc. D) de la ley, con el
“debido proceso adjetivo” regulado por el art. 1 inc. F) de la
misma norma en tanto reglamentacién procesal administrativa de

la garantia de defensa consagrada por el art