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1. ESBOZO ACERCA DE LA EVOLUCION
DE LAS INSTITUCIONES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO ARGENTINO

Cualquiera que recorra el camino de la observacién del mundo ju-
ridico puede ver —aun si profesa alguna creencia positivista— que ese
mundo encierra una paradoja permanente entre una caracterizacion
estable y otra dindmica.

Mientras la estabilidad viene dada por la supervivencia de los ele-
mentos cldsicos, y fundamentalmente por la vigencia de los principios
generales del Derecho como herramientas que afirman la realizacién
de una justicia natural, el dinamismo se caracteriza por la fuerza inter-
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mitente que potencia el proceso de transformacién de las instituciones
para adaptarlas a la realidad socioeconémica y politica de cada época
histérica.

En la basqueda de un justo equilibrio entre el orden, el poder, las
libertades y demds derechos fundamentales del hombre se encuen-
tra la clave para resolver los problemas que agitan a la sociedad po-
litical.

El proceso dialéctico es antiguo y las recetas para superar las crisis
que cada tanto genera el desgobierno de los politicos o el abuso del po-
der ptblico sobre los ciudadanos precisan contar con un fondo moral y
una accién estatal que apunten a la realizacién del bien comtn con
realismo y equilibrio, desechando los enfoques idealistas y materialis-
tas que en algin momento tuvieron su auge en el mundo pero que, en
la actualidad, resultan tan arcaicos como la lucha de clases que postula
el marxismo o los enfoques exclusivamente economicistas que predi-
can los sectores que despojan a la economia de mercado de su sentido
social.

Argentina atraviesa hoy dia una de las crisis mds profundas y radi-
cales de su existencia institucional. En ese contexto, confirmando una
vez mds que toda crisis genera un exceso de raciocinio, han despertado
muchos ideélogos de su letargo, propugnando determinados cambios
institucionales a tono con las ideas colectivistas que predican, abusan-
do, por cierto, del método discursivo.

Esos pensadores (para llamarlos de algin modo) utilizan la idea
como instrumento de la accién politica con tanta intensidad y virulen-
cia que la terminan gastando sin aguardar el consenso democratico es-
pontdneo dentro de la sociedad.

En cierto modo, emplean una técnica similar a la que utilizaba
POE para elaborar sus cuentos, la cual consiste en afirmar primero la

! Cfr. Maurice HAURIOU, Principios de Derecho Piiblico y Constitucional, trad. del fran-
cés por Carlos Ruiz del Castillo, p. XXXIX, Ed. Reus, Madrid, 1927. Apunta el gran Doyen
de Toulouse en el Prélogo a esta edicién espafiola que: «En su larga carrera, la civilizacién
mediterrdnea ha atravesado ya por varias crisis y ha experimentado varias fluctuaciones. Du-
rante los siglos IV y V de nuestra Era, al presenciar el espectdculo de la descomposicién del or-
den romano y las invasiones de los barbaros, creyeron muchos contempordneos que todo se
perdia, y, sin embargo, todo iba a renacer. No debemos juzgar esta civilizacién como si no hu-
biera sufrido nunca eclipses, tras de los cuales volvié a brillar. Estd habituada a las restaura-
ciones, “fluctuat nec mergitur”. La actual decadencia se explica por el desbordamiento de
materialismo que ha seguido a la acumulacién de las riquezas producidas por las aplicaciones
de las ciencias fisicas; se explica también por el desarrollo del espiritu critico, debido al acre-
centamiento del poder de la prensa. Es natural que las creencias civilizadoras se hayan debi-
litado. Pero no ofrece este fenémeno ninguna novedad, pues también conocié el materialismo
la civilizaci6én antigua, y, en cuanto al espiritu critico y la libertad de discusién, los encontré
ya en su cuna la civilizacién cristiana. El Cristianismo pudo propagarse gracias al apostolado
y la evangelizacién; sus dogmas se han discutido ptblicamente en los Concilios, en medio de
la continua contradiccién de las herejias y de los cismas» (op. ciz., pp. V'y VI).
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idea y luego reconstruir su desarrollo en forma retroactiva?, alterando
artificialmente los elementos reales del proceso histérico que hace a la
vida de las instituciones. De todo se descree y no se reconocen verdades
ni sustancias. Es el reino de la duda metédica de DESCARTES.

Pero el triunfo de estos planteos es transitorio y a la larga termina
imponiéndose lo real, demostrando la inutilidad de la critica que se
gesta desde el egocentrismo vy las ideas preconcebidas. Se olvida que
Dios —como dice un proverbio portugués— «escribe rectamente con li-
neas torcidas» y que es tarea inservible el pretender matarlo todos los
dfas a través del desarrollo de las doctrinas de la Revolucién Francesa’,
principalmente de las doctrinas kantianas; como continuacién de ese
proceso se impulsa el cambio institucional al compds de tipicos movi-
mientos hegelianos cuya finalidad principal es deformar la realidad,
predicando el cambio por el cambio mismo. Esta critica no apunta a
frenar las sanas reformas evolutivas o radicales que suelen demandar
las instituciones por imperio del bien comn.

El vaciamiento de los fundamentos del Derecho es otro de los gran-
des peligros que afronta el sistema juridico, que corre en forma paralela
con la exacerbacién del espiritu critico y destructivo del orden social,
modelado en una arquitectura inspirada en una filosofia nihilista que
desde sus raices ha pretendido poner el eje de la filosofia en el sujeto,
desplazando el realismo centrado en la sustancia o realidad de las cosas.

A ese bagaje de desaciertos que ha venido influenciando la evolu-
ci6n de algunas de las instituciones del Derecho Publico argentino se le
afade, como moda de turno, la tendencia a importar institutos de otros
Derechos que cuentan con una tradicién e idiosincrasia diferentes a la
realidad vernécula.

Se trata, como lo sefial6 ALBERDI en varias partes de su magnifica
obra juridica (producida sobre todo durante su largo exilio), de la ma-
nia, que padecen algunos juristas nacionales en aras de un comparatis-
mo propio de «petimetres» del Derecho, de considerar que nuestra
Constitucién es una copia de la norteamericana®, lo cual constituye una
gran inexactitud cientifica e histérica, susceptible de producir conse-
cuencias perjudiciales para la armonia del sistema prescrito en nuestra
ley fundamental.

En efecto, si ello fuera cierto, nada mejor que seguir los criterios le-
gales, doctrinarios y jurisprudenciales del Derecho estadounidense.
Pero como nuestra Constitucién abreva en otras fuentes y tiene grandes

2 Vid. Fernando PEsoA, Eréstrato y la biisqueda de la inmortalidad, Ed. Emecé, Buenos

Aires, 2001, p. 123, nota 49 in fine.
3 Albert CAMUS, El hombre rebelde, Ed. Lozada, Buenos Aires, 1975, p. 111 y ss.

! Juan Bautista ALBERDI, La Repiiblica Argentina en 1880, Ed. Imprenta de Pablo Coni,
Buenos Aires, 1881, p. 71.
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diferencias con la norteamericana, esa operacion fracasa al estrellarse
con preceptos distintos, arraigados en nuestra tradicién juridica.

Nadie puede desconocer, desde luego, la influencia que tuvo la
Constitucién norteamericana en la nuestra, especialmente en lo que atafie
a las instituciones que se vinculan con la forma federal de gobierno que
ambas establecen. Pero de alli a pretender una desnaturalizacién de las 6r-
mulas verndculas o europeas adaptadas a nuestra realidad politica a través
del simple expediente de acudir a las tendencias institucionales del De-
recho norteamericano media un abismo que nos puede sumir en la in-
seguridad juridica, al menos en el terreno interpretativo.

Los ejemplos sobran y uno de los més significativos tiene como epi-
centro la tesis segiin la cual las instituciones del Derecho Procesal Ad-
ministrativo argentino, para que sean constitucionalmente legitimas,
tienen que ser absolutamente fieles al modelo norteamericano, igno-
rando que nuestro sistema es mds judicialista que aquél (el cual dege-
ner6 en el reconocimiento generalizado de wuna jurisdiccién
administrativa primaria) por imperio de un precepto expreso de nues-
tra Carta Magna’, cuya filiacién histérica hunde sus raices en la Cons-
titucién chilena de 1833°, en nuestro Derecho preconstitucional’ y en la
Constitucién liberal de Cédiz de 1812 (denominada vulgarmente la
Pepa, cuya respectiva cldusula revela una gran similitud con la férmula
constitucional chilena).

Pues bien, es evidente que esas deformaciones y otras que se pre-
tenden imponer por el apego a las modas de turno amenazan también
la seguridad juridica del sistema constitucional (cuya originalidad y
adaptabilidad a la realidad argentina ha sido motivo de numerosos es-
tudios®) tanto como la importacién de instituciones que, al chocar con
nuestra idiosincrasia (vgr., audiencias pablicas), terminan deformando
la finalidad que persiguen.

> Exart. 95, actualmente art. 109 de la CN.
6 Art. 108 de la Constitucién chilena de 1833.

7 Art. 7 del Reglamento del 22 de octubre de 1811. Es notable que esta norma haya pre-
cedido a una semejante contenida en la Constitucién de Cadiz de 1812.

§ Véanse, entre otros: Segundo V. LINARES QUINTANA, Raices hispdnicas del constitucio-
nalismo, Separata de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Buenos Aires,
2001, p. 41 y ss.; Carlos SANCHEZ VIAMONTE, Manual de Derecho Constitucional, Buenos Ai-
res, 1958, p. 81 y ss., quien anota que, habida cuenta las diferencias existentes entre la Cons-
titucién argentina y la norteamericana, tales diferencias «demuestran que, en principio, no
son aplicables en nuestro pafs la doctrina y la jurisprudencia de EE.UU.» (p. 83) y que el mé-
todo constitucional utilizado por los constituyentes argentinos se base en el modelo francés de
1791 (p. 89); Juan J. DIAZ ARANA, (h), Influencia de Alberd: en la Constitucion Nacional, Bue-
nos Aires, 1947, p. 37 y ss. y Jorge Reynaldo VANOSSI, E/ carisma de una Constitucion perdura-
ble, publicacién de los Institutos de Derecho Constitucional y de Derecho Administrativo de
la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Ed. La Ley, Buenos

Aires, 2003, p. 708.
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En suma, la evolucién de las instituciones se agudiza en los mo-
mentos de crisis como los que actualmente padece la Argentina y
muestra el lado oscuro del Derecho que caracteriza los periodos de
anormalidad juridica, donde impera la doctrina de la emergencia que
comprime el goce y ejercicio de los derechos fundamentales, particular-
mente en el campo de las relaciones contractuales.

El desafio mds grande estriba en la instrumentacién de férmulas de
equilibrio y de justicia, muchas veces también de equidad, para pasar
de la situacién de emergencia a un Estado donde prevalezcan la estabi-
lidad de las instituciones, el reconocimiento de los derechos de las per-
sonas frente al Estado y la seguridad juridica.

2. LAS TENDENCIAS INSTITUCIONALES REMARCABLES
DE NUESTRO DERECHO ADMINISTRATIVO

Tras sumergirse en un proceso de acendrado estatismo y socializa-
cién, al que sélo escaparon algunos paises como los Estados Unidos de
Norteamérica, nuestro Derecho Administrativo emprendi6 el camino
de la huida del Derecho Publico y, en alguna parte de la evolucién de
ese proceso, parecia inclinarse decisivamente hacia la aplicacién de las
instituciones del Derecho civil y comercial, reemplazando las propias
del Derecho Publico.

Este proceso que tuvo muchas causas (entre ellas la burocracia
ineficiente y las malas administraciones de las empresas ptblicas), no
s6lo se ha detenido, sino que ha dado lugar en nuestro pais a un verda-
dero renacimiento de las instituciones del Derecho Publico (tal como
ocurre en Europa y en los EE.UU.), algunas de cuyas categorias tradi-
cionales han vuelto a cobrar tanta o mayor trascendencia, tales como el
servicio publico y las figuras concesionales.

En lo que sigue intentaremos una resefia que muestra las transfor-
maciones operadas en las principales instituciones de nuestro Derecho
Administrativo, que tuvieron comienzo poco antes de la segunda mitad
del siglo pasado, las cuales mantienen vigencia en la actualidad, aun con la
movilidad tipica de un Derecho en constante formacién (i7 fieri).

2.1. LA ESTABILIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO CREADOR
DE DERECHOS

La primera gran transformacién que sacudié a nuestro Derecho
Administrativo fue, sin duda, la creacién jurisprudencial pretoriana de
la llamada «cosa juzgada administrativa» en el ano 1936 por la Corte
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Suprema de Justicia de la Nacién en el conocido caso «Carman de
Cantén»’. {Qué estaba en juego? Nada menos que la autonomia de
nuestro Derecho Piblico y la proteccién de los derechos individuales,
particularmente los de propiedad y de libertad.

Esta tendencia a impedir la revocacién en sede administrativa de
los actos regulares o de aquellos que contenian vicios de nulidad relati-
va se consagr6 en la Ley Nacional de Procedimientos Administrati-
vos, dictada en 1972, que, al incorporar los preceptos respectivos en
los arts. 17 y 18, marcé un adelanto cientifico de envergadura, incluso
de cara al Derecho comparado.

Sin embargo, interpretaciones posteriores (como la que sostiene la
posibilidad de una revocacién de oficio en sede administrativa cuando
el particular ha tenido un simple conocimiento del vicio) han dismi-
nuido el alcance de la proteccién legal que brindaban aquellas pres-

CI‘IpClOl’lCS10

2.2. LARESPONSABILIDAD DEL ESTADO

Al superarse las doctrinas negatorias de la responsabilidad del Esta-
do y aquellas que exigfan que fuera establecida por una legislacién es-
pecial se dio un paso de importancia al fundar esa responsabilidad en
los principios que conforman el Estado de Derecho, entre los que ad-
quiere mayor gravitacién el de igualdad ante las cargas puablicas, que
proclama el art. 16 de la CN'..

De ese punto, por influencia directa de la doctrina en la jurispru-
dencia'?, como lo ha admitido aquélla’®, se pasé al reconocimiento de
una responsabilidad directa y objetiva por las denominadas faltas de
servicio, utilizando la norma prescrita en el art. 1112 del Cédigo Civil.

? Publicado en JA, T. 55, pp. 376 y ss., con nota de BIELSA.

0 . . . Lo
10 Vease Julio R. COMADIRA, con la colaboracién de Laura MONTI, Procedimientos ad-

ministrativos. Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, anotada y comentada, 'T. 1, Ed.
La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 365 y ss.

! Para un desarrollo completo de la evolucién operada pueden consultarse: Miguel S.
MARIENHOFF, Tratado de Derecho Administrativo, T. 1V, 3.% ed. actualizada, Ed. Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, 1980, p. 692y ss., y Juan Carlos CASSAGNE, Derecho Administrativo, T. 1,
7.% ed., Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2002, p. 480 y ss.

2 Caso «Vadell ¢/ Prov. de Buenos Aires», Fallos, 306:2030, y en ED, 114-215, con nota
nuestra, La responsabilidad extracontractual del Estado en la jurisprudencia de la Corte.

3 Pablo Esteban PERRINO, La responsabilidad de la Administracion por su actividad ili-
cita. Responsabilidad por falta de servicio, ED, 185-781, y «Los factores de atribucién de la
responsabilidad extracontractual del Estado por actividad ilicita», en Responsabilidad del
Estado y del funcionario piiblico, Ed. Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 2001,
p- 59y ss.
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A su vez, la responsabilidad del Estado se extendi6 a los dafios cau-
sados por su actividad legitima o licita, quedando pendiente la cuestién
que atane al alcance de la indemnizacién, el reconocimiento o no del
lucro cesante, donde las opiniones doctrinarias aparecen divididas'* y la

jurisprudencia no termina de asentarse’’.

2.3.  LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

La influencia que han proyectado los principios generales del Derecho
Administrativo (tanto los de caricter institucional como los pertenecientes
aun sector o materia) ha sido reconocida en nuestro pafs por la doctri-
na'®y se encuentra también reflejada en la jurisprudencia del fuero
contencioso-administrativo y de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Como culminacién del proceso de recepcién de los principios generales del
Derecho en el plano publico, Gltimamente se postula entre nosotros, al igual

que en el Derecho comunitario, el principio de la confianza legitima”.

2.4. LA CATEGORIA DEL SERVICIO PUBLICO

Si se penetra en el centro del problema se advierte que la institucién del
servicio publico precisa de una justificacién y delimitacién adecuadas para
atribuirle sentido en un mundo que vuelve, con todos los matices y pecu-
liaridades diferenciales, al juego de las leyes del mercado, aunque, ahora,
bajo el arbitraje de un Estado que acttia en defensa de la competencia.

Esa delimitacién (que achica el campo de la nocién tradicional) se
opera en tres sentidos, al circunscribirse, en primer lugar, a las activida-
des que resultan primordiales'® o esenciales'’ para la satisfaccién de las

" Véanse: Miguel S. MARIENHOFF, E/ lucro cesante en las indemnizaciones a cargo del Es-
tado, ED, 114-956; Marfa Gracicla REIRIZ, «Responsabilidad del Estado», en E/ Derecho Ad-
ministrativo Hoy, Ed. Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 1996, p. 228; Juan Carlos
CASSAGNE, Derecho..., cit., T. 1, pp. 557 y ss. En contra: Alberto B. BIANCHI, Responsabilidad
del Estado por su actividad legislativa, Buenos Aires, 1999, p. 168 y ss., si bien acotando su ex-
tension.

B Cfr. Julio R. COMADIRA, con la colaboracién de Laura MONTIL, op. ciz., pp. 395-396.
Fallos, 310:943 («Motor Once SAIC»); Fallos, 312:2308/2310 («Jucaldn»); Fallos, 301:403

(«Cantén»).

16 . T .. .
Sobre la configuracién y fundamento de estos principios nos remitimos a la doctrina
que desarrollamos en Los principios generales del derecho en el derecho administrativo, Ed. Abe-

ledo-Perrot, Buenos Aires, 1988, p. 25 y ss.
17 Pedro José COVIELLO, La confianza legitima, ED, 177-894.

18 . .. . .
Contf. Juan Francisco LINARES, Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1986, pp. 512-
513, a quien seguimos en este punto. Véase también, en la linea doctrinaria que propug-
na una concepcién restringida de la nocién: Rodolfo Carlos BARRA, Hacia una concepcion
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necesidades de la comunidad que no resulta posible llevar a cabo me-
diante un régimen de libre competencia. Estas actividades econémicas
deben ser gestadas por los particulares. No es funcién del Estado perse-
guir el lucro ni crear la riqueza (como decia HAURIOU), y en esta idea
subyace otra clarisima aplicacién del principio de subsidiariedad.

Por otro lado, mientras la técnica del servicio pablico se limita a las
prestaciones de naturaleza econémica que crean o generan relaciones
singulares con los habitantes donde las inversiones se retribuyen con el
producido de la explotacién de la actividad en los llamados servicios so-
ciales o asistenciales?, el principio fundamental aplicable es el de la so-
lidaridad. En estos casos —a diferencia de los servicios publicos—, la
responsabilidad por la satisfaccion de las necesidades sociales recae di-
rectamente sobre el Estado, o bien resultan satisfechas por los particu-
lares mediante el otorgamiento de subvenciones o subsidios.

El dltimo de los resguardos que permite frenar la fuerza expansiva,
que habfa adquirido, en su momento, la institucién del servicio pabli-
co, se vincula con el caricter obligatorio?! que precisa reunir la presta-
cién privada para ser regida por el Derecho Administrativo a través de
un régimen especial.

Como puede advertirse, las notas centrales de la nocién (satisfac-
ci6n de necesidades primordiales, contenido econémico de la presta-
ci6én y obligatoriedad) se encuentran estrechamente relacionadas con el
nuevo sentido que persigue la figura al propugnar la competencia en
todo el residuo de actividades privadas, las que, aun cuando sean de in-
terés publico, no se rigen, en tanto sea admisible el ejercicio de las liber-
tades del mercado, por el régimen administrativo del servicio publico.

El principio de la competencia explica la razén por la cual, también
en aquellos supuestos donde los marcos regulatorios y las respectivas
concesiones o licencias consagran privilegios de exclusividad, se im-
ponga a los prestatarios la obligacién de «/ibre acceso» (open access) a la
red de transporte (gas, electricidad, telefonfa basica)?2.

restrictiva del concepto juridico del servicio piiblico, L1, 1983-B, 363, y Juan Ramén DE ESTRA-
DA, Ensefianza privada y servicio piiblico, ED, 119-955.

¥ Conf. José Luis MEILAN GIL, «El servicio publico en el derecho actual», REDA, n.°
17, Buenos Aires, 1994, punto II.1.

20 74 . ., .. T
Véase Jorge H. SARMIENTO GARCIA, «Nocién y elementos del servicio publico», en la
obra colectiva Los Servicios Piiblicos, Buenos Aires, 1994, pp. 9-10, que sostiene que no consi-
dera conveniente englobarlos en la categoria del servicio ptblico por ser su régimen diferente.

21 Miguel S. MARIENHOFF, Tratado..., cit., T. 11, ps. 81-83, Buenos Aires, 1993, pp. 81-
83; Juan Francisco LINARES, op. cit., pp. 610-511. La nota de obligatoriedad ya habfa sido ad-
vertida, en Italia, por Arnaldo DE VALLES («I servizi pubblici», en el Primo Trattato Completo
di Diritto Amministrativo Italiano, dirigido por ORLANDO, T. VI, Milano, 1930, pp. 614 y ss.).

2 Tony GILLAND y Peter VASS, Regulatory Review 1993, Centre for the Study of Regu-
lated Industries, London, 1993, explican el concepto de open access al sostener que la pro-
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Pero atin no ha caido el tel6n en este vasto escenario juridico que
acota la nocién juridica del servicio pablico. Para completar la escena
faltan todavia dos elementos: la publicatio, que requiere también de
una adaptacién al nuevo sentido del concepto, y el régimen especial o
exorbitante? (del que sélo haremos referencia a determinados princi-
pios que deben regir en materia de interpretacién).

2.4.1.  Elrequisito de la publicatio

En efecto, la concepcién del servicio publico aparece, en las ten-
dencias doctrinarias elaboradas en este siglo, completada con esas dos
caracteristicas, que pronto pasan a asumir un papel fundamental para
dicha categoria juridica. La primera, relativa al régimen juridico espe-
cial del servicio ptblico, fue desenvuelta, principalmente, por la escuela
de Burdeos, destacindose, actualmente, como aspecto principal y dis-
tintivo, el cardcter obligatorio de la prestacién. En cambio, la segunda
nota, sostenida por VILLAR PALASI y la mayorfa de la doctrina espafiola
que abordé el tema a partir de 1950, pone el acento en la declaracién
formal de asuncién de la titularidad de una determinada actividad por
parte del Estado (publicatio).

Y cuando parecia haberse superado el llamado problema de la crisis
del servicio publico, que tuvo su génesis en las nacionalizaciones pro-
ducidas al finalizar la segunda guerra mundial y la consecuente asun-
cién de su gestién por el Estado, se produjo, en un movimiento circular,
a raiz del proceso de privatizaciones, una vuelta de tuerca en la concep-
cién del servicio puiblico, que volvié a ser una técnica de gestiéon esen-
cialmente privada®*.

Ese retorno no es casual. Antes bien, es el resultado de la necesidad
de adaptar el régimen juridico del servicio publico, prestado hasta en-
tonces por el Estado, a una realidad que plantea la limitacién del poder
publico y la aparicién de las cargas y garantias de los concesionarios en
forma paralela a la proteccién de los derechos (sobre todo las libertades)
de los usuarios.

mocién de competencia en el mercado no trata sobre competencia para obtener redes alterna-
tivas de transporte, sino que trata de facilitar acceso en igualdad de condiciones a productores
ubicados sobre la red que compiten entre si, evitando conductas discriminatorias del propie-
tario de la red en beneficio de su propia fuente de produccién.

23 . . . . .
Jean Frangois LAUCHAME, Grands Services Publics, Paris, 1989, p. 23, indica que el
régimen exorbitante del Derecho Privado constituye mds una consecuencia de la presencia de
un servicio piblico que un elemento de su definicién.

#* Nos hemos ocupado de este problema en dos trabajos: Reflexiones sobre la regulacion

econdmica y el servicio piiblico, ED, 161-857, y El servicio piiblico y las técnicas concesionales,

LL, 1995-C, 1174.
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Hay que puntualizar también que, al privatizarse algunas activida-
des que no satisfacen necesidades primordiales de los habitantes, se
opera una transferencia de la titularidad puablica hacia la privada (vgr.,
la actividad de radiodifusién y television) sin escapar a la regulacién es-
tatal, justificada por el hecho de tratarse de actividades de interés pabli-
co?, lo que, en definitiva, implica acotar la tendencia expansiva que
habia alcanzado la institucién del servicio publico.

Este proceso ha desorientado a mds de una cabeza doctrinaria y por
ahora, resulta incierto predecir cudl serd la tesis que prevalecerd en el
campo juridico del futuro. En efecto, hoy estdn desde los que siguen
aferrados al criterio cldsico, los que proponen directamente suprimirlo
o reemplazarlo con categorias provenientes del Derecho anglosajon
como el servicio universal, hasta los que estamos intentando combinar
los elementos originarios y sus notas complementarias con los princi-
pios de una nueva realidad econémica, asumida como tal por la politica
legislativa.

En ese contexto, uno de los primeros intentos ha consistido en la
pretensién de suprimir la publicatio como nota central de la categoria
del servicio ptiblico®, como si esta figura fuera la causante del régimen
autoritario y estatista que llegd a caracterizar el servicio ptblico en de-
terminadas épocas histdricas.

Sin embargo, lo Gnico que implica la publicatio es la transferencia
—fundada en la necesidad?’ y trascendencia social— de la titularidad pri-
vada a la publica, o bien, cuando de privatizaciones se trata, viene a
fundamentar la regulaciéon econémica estatal, por el régimen del servi-
cio publico a través de la gestién privada de una determinada actividad.
Todo lo demds que suele achacérsele a la publicatio no es mis que
aquello que es propio del régimen juridico especial que tipifica a los
servicios publicos y, a lo sumo, traduce discrepancias (en su mayor par-
te fundadas) con la decisién estatal de disponer la publicatio en sectores
donde es posible un régimen de actividad econémica abierto y compe-

» Juan Carlos CASSAGNE, La Intervencién Administrativa, 2.* ed., Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1994, pp. 38 y ss.

%6 Vease Juan Miguel DE LA CUETARA, Servicio Piiblico y Telecomunicaciones, publica-
ci6n de la Universidad Auténoma de Madrid, de 1995, que reproduce la conferencia del autor

en las Jornadas Internacionales de Servicios Piiblicos, realizadas en Mendoza en octubre de
1994.

%7 Para CITARA, la declaracién formal que justifica la calificacién legal de una determi-
nada actividad como servicio ptblico es «la conciencia publica de una necesidad comunitaria
que, por los motivos propios de la situacién del momento, se entiende debe ser satisfecha por
el Estado» (Rubén M. CITARA, El Servicio Piblico, Parte I, Buenos Aires, 1995, p. 93). Al res-
pecto, puntualiza que esa necesidad no debe ser de aquellas que pertenecen primariamente
al campo de accién de los particulares y que la declaracién formal estd limitada por el princi-

pio de subsidiariedad (op. ci., p. 60).
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titivo. Por lo demas, la publicatio no implica atribuir al Estado derecho
real alguno. En rigor, ella traduce la incorporacién de una actividad al
sistema del Derecho Publico y tan sélo expresa la decision estatal de
que una determinada actividad se sujete a las potestades administrati-
vas mediante un régimen especial. En cualquier caso, esa declaraciéon
formal, que debe ser efectuada siempre por el poder legislativo, se en-
cuentra limitada por el principio de subsidiariedad, del que se despren-
de, a su vez, la idea de acotar el servicio puiblico a las actividades
esenciales o primordiales que satisfacen necesidades puablicas.

En una linea similar, en la doctrina espafola se ha sostenido que el
principio del Estado social de Derecho y el papel medular que, en di-
cho sistema, cumplen los derechos fundamentales imponen una doble
limitacién al servicio piblico como titulo de intervencién del Estado,
por aplicacién de la norma contenida en el art. 128.2 de la CE, se en-
cuentra limitado por la eficacia de los derechos fundamentales y el ca-
ricter esencial que tipifica la actividad®.

En suma, la declaracién formal no posee contenido patrimonial al-
guno que le permita ejercer al Estado el dominio sobre el servicio con-
cedido o los bienes a €l afectados. Por esa causa, va de suyo que la
publicatio nunca justifica el desplazamiento del concesionario y la co-
rrelativa asuncién de la gestién directa del servicio publico por parte del
Estado.

En relacién a este requisito se ha seflalado que el gran cambio en
los servicios pablicos de los afios noventa consiste en aceptar la compa-
tibilidad de las cargas y prerrogativas de Derecho Ptblico con la com-
petencia dentro y fuera del servicio®”, con lo que estamos de acuerdo.
Pero de ahf a sostener que hay que abandonar la idea de la publicatio
especifica para reemplazarla por una nocién ambivalente o, si se quie-
re, polifacética, como es la nocién de regulacién econémica®, media
una gran distancia y sélo la tecnologfa del futuro nos dird si la distribu-
ci6n del gas o de la electricidad —por ejemplo— podra llevarse a cabo

2 Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, El Concepto de Servicio Piiblico en el Derecho Ad-
ministrativo Espaiiol, conferencia pronunciada en las Jornadas sobre Servicios Pablicos orga-
nizadas por la Universidad Nacional de Cuyo y el Instituto de Derecho Administrativo de
dicha ciudad, septiembre de 1994. Sefala al respecto que el cardcter esencial que les atribuye
el art. 128.2 de la CE a los servicios publicos «impide la extensién del régimen juridico de ser-
vicio piblico a otro tipo de actividades que no retinan ese cardcter; en otras palabras, impide
considerar a cualesquiera empresas publicas como servicios publicos en todo caso».

2 Gaspar ARINO ORTI1Z, Economia y Estado, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993.

3% El término regulacién econdémica, o, en una de sus modernas acepciones, «regulacién
incentiva», significa simplemente la idea que la mejor forma de regulacién es aquella que
alienta naturalmente a la empresa regulada a comportarse en el interés de sus clientes, sumi-
nistrando calidad por dinero, sin que los reguladores se involucren en decisiones puntuales de
la compania (Sir Bryan CARSBERG, Incentive Regulation, Centre for the Study of Regulated
Industries, London, 1992, p. VII).
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bajo un régimen abierto de competencia, como también si la exclusivi-
dad®! o el monopolio y las prestaciones obligatorias desapareceran de los
futuros regimenes juridicos a raiz de las innovaciones tecnolégicas®”.

Mientras tanto, seguird siendo necesario distinguir —en el campo de
la regulacién econémica— los servicios publicos de las llamadas activi-
dades de interés pablico, porque el problema que plantea la naciente
realidad no se resuelve con la unificacién de todas las regulaciones, sino
mds bien con el reconocimiento de la especialidad y diversidad que po-
see el servicio publico, en relacién con otras actividades de interés pi-
blico que no se imponen como prestaciones obligatorias. En la
actualidad, el servicio ptblico se desenvuelve en un marco tendente a
segmentar los mercados y generar la maxima libertad compatible con la
calidad y eficiencia de las respectivas actividades que, en algunos orde-
namientos como el argentino®, se ha transformado en un deber del Es-
tado.

2.4.2.  Iendencias y principios de interpretacion

En ese contexto surgen nuevos principios y criterios de interpreta-
cidn, tales como: 1) el de subsistencia de la gestién privada (que consti-
tuye un derivado del de subsidiariedad), que impide que la reversién®*
y el rescate’ configuren poderes implicitos, habiéndose previsto en al-
gunos regimenes (vgr., el de electricidad) f6rmulas de continuidad de la
gestién privada al término de la concesién®; 2) el de flexibilidad inter-
pretativa a favor de la estabilidad de la concesién y su finalidad especi-

31 2 . T Ly ..
Véase Miguel S. MARIENHOFF, Los «privilegios en el derecho piiblico» (exclusividad;
monopolio; exencidn impositiva). Lo atinente a la «reserva de zona». La «zona de influencia», ED,

162-1200.

32 Smith, S. KINNIE (jr.), «Future Structures for the Regulated Energy Industries Intra-
muros the United States», Journal of Energy & Natural Resources Law, vol. 13, n.° 2, mayo
1995, p. 74, analiza la regulacién del servicio piblico en el mercado energético del futuro.

33 Conf. art. 42 CN. Se ha sefialado que el mal funcionamiento de los servicios pablicos
deslegitima al Estado: Antonio MARTINEZ MARIN, E/ Buen Funcionamiento de los Servicios
Piiblicos, 2.* ed., Madrid, 1990, pp. 17 y ss.

* Hace algunos anos, GARCIA DE ENTERRIA sostuvo que la reversién no era una cldu-
sula politica, sino econémica («El dogma de la reversién de las concesiones», en el libro Dos
Estudios sobre la Usucapion en el Derecho Administrativo, Madrid, 1974). En su momento, ARI-
NO ORTIZ propicié la atenuacién del rigor del dogma de la reversién al propiciar la elimina-
cién de la reversién gratuita cuando no se habfan amortizado las inversiones del
concesionario: véase «El Servicio Pablico como alternativa», REDA, n.° 23, Madrid, 1979,
pp- 537 y ss., especialmente p. 556; en el mismo sentido: Ifiigo DEL GUAYO CASTIELLA, E/ Ser-
vicio Piiblico del Gas, Madrid, 1992, p. 211.

3 Art. 4.9, inc. 5.°, Dec. 1738/92.
3% Arts. 6.2y 7.° Ley 24076.
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fica (incluyendo el equilibrio econémico de la concesién)’, habida
cuenta el cardcter de contrato en marcha, donde el intercambio presta-
cional no se produce ni se refleja al momento de celebrarse el contrato;
3) correlativamente, el de mutabilidad*® consensuada, dado que las cir-
cunstancias reales, las necesidades sociales y las innovaciones tecnol6-
gicas no se pueden prever de antemano con precisién y son
esencialmente dindmicas y cambiantes; 4) el ejercicio de la potestad
tarifaria con base contractual®’; 5) la eliminacién del poder discre-
cional de la autoridad concedente®’; 6) la proporcionalidad entre las
sanciones que aplique la Administracién y la realizacién efectiva (o
el cumplimiento) del fin que persigue el servicio de modo de hacer
compatible la maxima calidad con la eficiencia de las prestaciones;
7) el desplazamiento de la relacién de sujecién especial y su corre-
lativo reemplazo por vinculos de base contractual que incluyan, inclu-
sive, procedimientos de regulacién consensuada, y 8) por tltimo, el
establecimiento de un régimen de responsabilidad contractual frente al
Estado y los usuarios que signifique un verdadero equilibrio entre los
intereses en juego.

2.4.3.  Elnuevo cuadro de principios y reglas establecidos
por la situacion de emergencia

En medio de la crisis que padecié Argentina en los afios 2001 y
2002 (en la que el pafs declaré el defauit de la deuda publica) se dicta-
ron dos leyes de emergencia y un conjunto variado de decretos y reso-
luciones regulatorias tendentes a superar dicha situacién, evitar la
inflacién y salida de capitales, asi como para ordenar el gasto ptblico,
entre otros objetivos.

37 Veéase Juan Francisco MESTRE DELGADO, La Extincién de la Concesion de Servicio
Piiblico, Madrid, 1992, pp. 66y ss.

38 José M. SALA ARQUER, E! Principio de Continuidad de los Servicios Piiblicos, Madrid,
1977, p. 1920, se refiere a este principio calificindolo como principio de adaptacién, si bien
sin extraer las consecuencias que sostenemos en el texto. En nuestra opinién, el principio de
mutabilidad del servicio piblico debe desenvolverse con arreglo a los principios de calidad y
eficiencia (art. 42 CN) y la cldusula de progreso (art. 75, inc. 18, CN) que tipifica, positiva-
mente, el objetivo de bien comin como fin del Estado.

39 . .. e .
Esta caracterizacién de la potestad tarifaria con base contractual se advierte en los

marcos regulatorios eléctrico (arts. 42 y 46 Ley 24.065) y del gas (arts. 37 y ss. Ley 24076); con
anterioridad, GRECCO sostuvo «el caricter estrictamente reglamentario de todas las disposi-
ciones concernientes a la organizacién y funcionamiento del servicio piablico, entre las cuales
se halla, naturalmente, el punto relativo a las tarifas» (Carlos Manuel GRECCO, «Potestad ta-
rifaria, control estatal y tutela del usuario», en REDA, n.° 5, Buenos Aires, 1990, p. 491).

10" Art. 4.9, inc. 5.°, Dec. 1738/92.
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Las empresas de servicio pablico se vieron afectadas singularmente
mds que las que actdan en otros sectores de la economia en razén de
que se encontraban fuertemente endeudadas en moneda extranjera
(mayoritariamente en délares). La causa de ello se explica por el hecho
que al requerirse inversiones significativas en los primeros perfodos de
las concesiones, la financiacién de ellas se lleva a cabo como si fueran
industrias de capital intensivo, en las que los préstamos y el capital pro-
pio (vgr., aluminio) se encuentran inicialmente en una relacién bastan-
te desigual (70% vs. 30%, respectivamente).

Como las tarifas fueron congeladas y suspendida la aplicacién de
los mecanismos contractuales tendentes a corregir los desequilibrios fi-
nancieros, resultaba necesario subsanar la situacién de quiebre de la ecua-
cién econdémico-financiera, agravada por las dificultades para acceder al
crédito, dada la suspension de pagos de capital que casi todas las empresas
dispusieron para poder seguir operando, exclusivamente, con la propia
caja que se generaba por el ingreso de los recursos tarifarios.

La Ley 25561, en lo que atafie a los servicios publicos, establecid,
principalmente, los siguientes principios y normas:

a) la declaracién de emergencia puablica, que implicé comprimir y
suspender el ejercicio de los derechos contractuales de los con-
cesionarios, asigndndole mayor injerencia al Congreso en los
procedimientos de aprobacién de las renegociaciones (art. 1);

b) la pesificacién y congelacién de las tarifas (en realidad de los
precios que estaban contenidos en los cuadros tarifarios), prohi-
biendo la aplicacién de cualquier mecanismo indexatorio o de
actualizacién de precios (art. 8);

c) la obligacién de seguir prestando los servicios durante el perfo-
do de emergencia no obstante la ruptura de los contratos efec-
tuada por la Ley (verdadero «acto del principe») (art. 10), sin
atender a la jurisprudencia de la Corte Suprema*'y de la doctri-
na cldsica argentina del Derecho Administrativo*? que permite
invocar la exceptio non adimpleti contractus cuando el concesio-
nario demuestre que no puede cumplir razonablemente con las
obligaciones a su cargo.

Con posterioridad, el Congreso Nacional sancioné la Ley 25790,
prorrogando hasta el 31 de diciembre de 2004 el plazo para llevar a cabo
la renegociacién de los contratos de obras y servicios ptblicos dispuesto

por el art. 9 de la Ley 25561.

" Fallos, 216:212, in re «Cimplast S.A. / ENTEL», de fecha 20-I11-93.
2 Miguel S. MARIENHOFF, Tratado..., cit., T. TII-A, pp. 376 y ss.
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Esta Ley, en comparacién con la anterior, introduce cambios tras-
cendentes en el sistema de emergencia, caracterizindose, en lineas ge-
nerales, por una mayor flexibilidad y equilibrio entre los distintos
intereses en juego, no obstante reproducir el precepto establecido en la
Ley anterior, prescribiendo que las disposiciones de la citada Ley «en
ningdn caso autorizardn a las empresas contratistas o prestadoras de
servicios publicos a suspender o alterar el cumplimiento de sus obliga-
ciones» (art. 5 Ley 25790). Esta norma resulta, a todas luces, confisca-
toria en cuanto obliga a las concesionarias a prestar el servicio cuando,
por obra del Estado, ellas no obtienen los ingresos necesarios para ope-
rar con calidad y eficiencia.

En lo fundamental, las principales innovaciones pueden resumir-
se en:

a) La restitucién, al Poder Ejecutivo, de la plena potestad adminis-
trativa, cuya limitacién era constitucionalmente cuestionable
dado que se trata del ejercicio de la funcién administrativa atri-
buida a dicho 6rgano (conforme el art. 99, inc. 1, de la CN) es-
tableciendo un mecanismo de silencio positivo (fast truck) para
la aprobacién de la renegociacién por el Congreso®.

b) El reconocimiento de que la renegociacién puede abarcar tanto
a determinados sectores de servicios puiblicos como a contratos
en particular*.

c) La consagracién de una suerte de deslegalizacién al prescribir
que las potestades del Poder Ejecutivo, en el desarrollo de los
procesos de renegociacion, no se hallardn limitadas ni condicio-
nadas por las disposiciones de los marcos regulatorios que rigen
las concesiones o licencias de los respectivos servicios publi-
cos®.

d) La prescripcién de la posibilidad de que los acuerdos de renego-
ciacién puedan: 1) abarcar aspectos parciales de los contratos de
concesién o licencia; i1) contemplar férmulas de adecuacién
contractual o enmiendas transitorias al contrato; iii) incluir me-
canismos de revisiones periédicas pautadas, y iv) establecer la
adecuacién de los parametros de calidad de los servicios*. A su
vez, en la linea de atribuirles a las medidas transitorias un grado
mayor de seguridad juridica, la Ley dispone que ellas «deberdn
ser tenidas en consideracién dentro de los términos de los

" Art. 4 de la Ley 25790.

Ar 1 in fine de la Ley 25790.

5 Art. 2 de la Ley 25790.

0 Are. 3, primera parte, de la Ley 25790.
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acuerdos definitivos a que se arribe con las empresas concesio-
narias o licenciatarias»".

e) Por dltimo, la limitacién de las facultades que tienen los entes
reguladores en materia de revisiones contractuales, ajustes y
adecuaciones tarifarias previstas en los respectivos marcos regu-
latorios las que «podran ejercerse en tanto resulten compatibles
con el desarrollo del proceso de renegociacién que lleve a cabo

el Poder Ejecutivo Nacional en virtud de lo dispuesto por el art.

9 de la Ley 25561»*,

Resulta evidente, por lo demds, que en la base de la legislacién de
emergencia se encuentra la regla del sacrificio compartido, la cual se
funda en el principio de solidaridad. Este principio general del Dere-
cho Administrativo busca conciliar, en definitiva, el esfuerzo de los sec-
tores mds pudientes con la situacién de los carentes de ingresos. La
politica seguida en la materia, que tendrd sin duda influencia en los
cuadros tarifarios del futuro, ha comenzado a tener vigencia en algunas
instituciones incorporadas a los contratos de concesién (vgr., la tarifa
social que rige en la concesién de produccién y distribucién de agua

potable de Aguas Argentinas).

3. TRANSFORMACIONES OPERADAS EN EL AMBITO
DE LA CONTRATACION PUBLICA: VIGENCIA
DE LA CATEGORIA DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO

El campo de la contratacién publica presenta tal serie de matices
que se torna practicamente imposible elaborar una teorfa unitaria que
abarque con principios comunes todo el universo contractual regido
por el Derecho Publico, tanto en el ambito interno del Estado (del cual
se ocupa el Derecho Administrativo en forma prevaleciente) como en el
plano internacional (en el que confluyen diversos Derechos y ordena-
mientos externos cuya aplicacién generalizada dependerd del grado de
imperio y jurisdiccién de la comunidad o entidad internacional sobre el
respectivo contrato).

El fenémeno de la contratacién publica fue descrito, en la etapa de
mayor auge de la tesis «lusadministrativa» del contrato, como un siste-
ma radicalmente opuesto al de la contratacién privada, sin reparar mu-
chas veces en la circunstancia, por demds demostrable, que indica que

7 Art. 3, segunda parte, de la Ley 25790.
*® Ar. 2, segunda parte, de la Ley 25790.
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lo publico y lo privado son categorias histéricas que van formando con-
ceptos juridicos relativos, los cuales no siempre pueden encapsularse en
formulaciones rigidas ni unitarias.

En el dmbito contractual, la idea de lo pablico se vincula, por una parte,
con el Estado como sujeto contratante, pero, fundamentalmente, su princi-
pal conexién es con el interés general o bien comin que persigue, de ma-
nera relevante e inmediata, al ejercer sus 6rganos la funcién administrativa.

Sin embargo, ello no supone desconocer la ambivalencia a que se
presta el hecho de que el Estado (que es siempre una persona de Dere-
cho Publico) celebra también contratos regulados, en punto a su objeto,
por el Derecho Privado, ni tampoco que determinados contratos cele-
brados por particulares pasen a regirse por el Derecho Administrativo,
en forma entremezclada con el Derecho civil o comercial.

Por lo demas, el contrato pablico, que aparece, en punto a la com-
petencia y al procedimiento de contratacién, regido por el Derecho Ad-
ministrativo, recibe también la injerencia del Derecho Internacional
Publico o Privado, a través de ordenamientos supranacionales como
son los tratados internacionales, que, a partir de la reforma constitucio-
nal de 1994, poseen —como minimo— una jerarquia superior a las leyes
(art. 75, inc. 22, CN), formando parte, en algunos casos determinados,
de la Constitucién misma, aunque sin alterar su estructura dogmatica.

De ese modo, el panorama que ofrece la contratacién pablica resul-
ta tan complejo como variado, siendo dificil concebir un régimen juri-
dico unitario que agrupe y contenga todas las formas contractuales a las
que acude el Estado para alcanzar sus fines.

Ello no quita que la categoria principal en el campo de la contrata-
cién publica, regida por el Derecho interno, siga siendo la figura del
contrato administrativo, sin dejar de reconocer otras especies contrac-
tuales, en la que se aplica preponderantemente el Derecho Internacio-
nal y, en menor medida, el Derecho Administrativo (con la posibilidad
de aplicacién analégica del Derecho Privado). Esto acontece con los
contratos excluidos del régimen general aplicable a la contratacién ad-
ministrativa, como son «los contratos celebrados con Estados extranje-
ros, con entidades de derecho publico internacional, con instituciones
multilaterales de crédito, los que se financien, total o parcialmente, con
recursos provenientes de esos organismos», asi como «los comprendi-
dos en operaciones de crédito ptblico»*.

Esa variedad de formas y regimenes se advierte, asimismo, en el
ambito interno, respecto de los contratos que celebra la Administracién
o los demds 6rganos del Estado, en ejercicio de la funcién materialmen-

Y Ch. Régimen de Contrataciones de la Administracién Piiblica Nacional, aprobado por
Decreto 1023 de 2001, art. 5.°, inc. ¢) y d); en adelante, RCAN.
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te administrativa (nos referimos aqui al Poder Judicial y al Congreso),
que pueden vincularse contractualmente a través de otras figuras como:
a) contratos parcialmente regidos por el Derecho Privado, con o sin
cldusulas exorbitantes expresas, cuyo grado de aplicacién del Derecho
Administrativo depende del tipo y régimen juridico de cada contrato (vgr.,
el régimen juridico de los contratos que realiza el Banco Nacién, regidos
por el Derecho mercantil, no es igual al que rige los contratos de objeto
privado de la Administracién Pablica Nacional); y b) contratos interad-
ministrativos, con caracteres diferenciales en punto al ejercicio de las
prerrogativas de poder publico, si bien hoy dia la tendencia mundial
apunta a despojar cada vez mds a esta categoria de alguno de sus rasgos
diferenciales que antes tipificaban el régimen de seleccién (vgr., liber-
tad de eleccién sin sometimiento al principio de concurrencia).

En efecto, tanto en Argentina como en Estados Unidos y Europa,
en este tltimo dmbito a través de la influencia que el Derecho comuni-
tario ha irradiado en los Derechos nacionales de los paises miembros de
la Unién Europea, se observa una tendencia creciente hacia la «iuspu-
blificacién» de los sistemas de contratacién estatales®, contrariamente
a lo sostenido por MAIRAL’!, que se proyecta incluso hacia los antiguos
esquemas contractuales regidos por el Derecho Privado®.

Esa «iuspublificacién» se revela nitidamente en las reglas que rigen el
proceso de seleccion (que excluyen, en principio, la libertad negocial para
elegir el contratante) y en el régimen de prerrogativas publicas que acom-
pana la ejecucién del contrato, su extincidn y los efectos que ella produce.
Este proceso se ha llevado a cabo hasta en los paises que no utilizaban la fi-

gura del contrato administrativo en sus sistemas juridicos™.

4. SOBRE LA EVOLUCION DE LAS INSTITUCIONES
Y TECNICAS DEL DERECHO PROCESAL
ADMINISTRATIVO

La trascendencia que traduce la regulacién de la llamada justicia
administrativa constituye una de las claves que permite la proteccién de

0 Cfr. Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, El Contrato Administrativo, Ed. Civitas, Ma-
drid, 2003, pp. 257 y ss., especialmente pp. 266-269. Este autor cita numerosos trabajos doctrinarios
(nota 294) escritos por juristas europeos de diferentes paises —incluso del Reino Unido— que ad-
vierten sobre la transformacién que se ha venido operando en los sistemas contractuales.

°! Héctor A. MAIRAL, De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato ad-
ministrativo, ED, 179-655, y El aporte de la critica a la evolucion del derecho administrativo,

ED, 180-849.

%2 Vid. Rafael ENTRENA CUESTA, La nueva contratacion piblica, Ed. INAP, Madrid,
2002, pp. 30-31

> Ch. Santiago GONZALEZ-VARAS IBANEZ, op. cit., p. 266 y nota 294.
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los derechos de los ciudadanos frente a los actos estatales que los afec-
tan y, en tal sentido, no se puede desconocer que la evolucién que han
tenido en Argentina las principales instituciones y principios del Dere-
cho Procesal Administrativo ha sido extraordinaria.

Buena parte de esas transformaciones y del progreso doctrinario y
legislativo obedecieron a la gran influencia que en los dltimos cincuen-
ta afios ha ejercido en Argentina la escuela espafiola, fundamentalmen-
te a través de la obra de un auténtico jurista como es Jesis GONZALEZ
PEREZ>!, que, ademds, se ha proyectado en todos los pafses hispa-
noamericanos.

Es cierto que Argentina se encontraba muy adelantada «en el plano
del Derecho comparado» en algunas instituciones procesales como los
procesos cautelares y de ejecucion de sentencias. También, el acceso a la
jurisdiccién para demandar la invalidez de actos administrativos, que
no estaba sometido a plazo alguno de caducidad hasta el afio 1972, per-
mitia mds que ahora la realizacién efectiva del control judicial, dado
que la accidn, previo cumplimiento de ciertos recaudos formales (recla-
mo administrativo previo), s6lo se extinguia por el transcurso de los
plazos de prescripcidn.

Si bien hemos retrocedido parcialmente en el terreno de la ejecu-
ci6n de sentencias, lo cierto es que ellas han dejado de ser declarativas
(como lo prescribia el art. 7 de la Ley 3952) para pasar a ser ejecutorias,
poniendo en cabeza de la Administracién el deber de incorporar en el
presupuesto correspondiente al afio siguiente al dictado de la conde-
na>, y son varios los fallos que han condenado al Estado a cumplir di-
rectamente cuando omite respetar el citado deber™.

En lo que atafe a la legitimacién, se ha ampliado la aptitud de ser
parte en los procesos administrativos a los titulares de intereses legiti-
mos, y hasta de intereses difusos y colectivos.

La gravedad de los problemas que plantea actualmente la amplitud
con que la jurisprudencia acepta la apertura indiscriminada de proce-
sos colectivos, sin que la ley haya reglamentado la representatividad de
los intereses colectivos que asumen las asociaciones de bien piblico (es-
pecialmente de consumidores y usuarios), configura una situacién
andrquica que tendrd que corregirse en el futuro, porque de lo contra-

> A partir de su Derecho Procesal Administrativo, 3 tomos, Ed. Instituto de Estudios Po-
liticos, Madrid, 1956, y mds tarde en los sucesivos Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-Administrativa.

 Cfi. Ley 23982, art. 22.

% «Giovagnoli César Augusto ¢/ Caja Nacional de Ahorro y Seguro s/ Cobro de Segu-
ro», del 16/09/1999 (Fallos, 322:2132); «Geope SA Cia. General de Obras Publicas y otro c.
Estado nacional — Ministerio de Economia, Obras y Servicios Pablicos» (LL 1994-E, 279);
«Quintilldn, Ernestina M. c. Estado Nacional — Ministerio de Cultura y Educacién y otro»

(LL 1996-C, 437), entre otros.
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rio habremos reemplazado la justicia individual o subjetiva (que tiene
muchas mds trabas para el acceso) por la justicia objetiva, la cual se ha
acercado tanto a la accién popular que hoy dia resulta dificil perfilar las
diferencias.

Esos problemas radican, principalmente, en el otorgamiento de
medidas cautelares autosatisfactivas o de urgencia, sin contracautelas y
sin emplazar a los eventuales afectados, que tienen que soportar los
efectos perjudiciales de esas medidas sin ser parte en los procesos.

Por lo demis, resulta indispensable reglamentar los efectos erga
omnes tanto de dichas medidas contra decretos del Poder Ejecutivo
como respecto de las sentencias que afectan a terceros que no han par-
ticipado en el pleito, unificando en alguna sala del fuero contencioso-
administrativo federal la jurisdiccién originaria y exclusiva, como
acontece, en la actualidad, en el control que llevan a cabo los tribuna-
les en los Estados Unidos respecto a los actos de las agencias regu-

ladoras”’.

5. AMODO DE CONCLUSION

El Derecho siempre es algo que fluye. El problema que presentan
las instituciones argentinas del Derecho Administrativo es que las
transformaciones no son siempre evolutivas, sino muchas veces revolu-
cionarias o radicales, cambiando de un dia para otro principios arraiga-
dos de seguridad juridica en un mundo cada vez mas globalizado.

En medio de este proceso de creacién espontdnea y progresiva del
Derecho se da la paradoja que los llamados derechos de tercera genera-

>7 En los Estados Unidos, el sistema jurisdiccional que rige los procesos judiciales en que se
impugnan actos de la Administracién y de las agencias federales estd lejos de concebirse como un
sistema de control difuso, tal como sucede en nuestro pafs. Se trata de un sistema bastante comple-
jo, el cual puede sintetizarse en las siguientes reglas: a) en general, rige el principio segin el cual la
forma de procedimiento para la revisién judicial se encuentra determinada en los respectivos esta-
tutos o marcos regulatorios, que prevén procedimientos especiales ante cortes federales expresa-
mente asignadas (APA, Seccién 703); b) en la mayorfa de los casos, los estatutos o marcos
regulatorios disponen remedios especificos statutory revision que importan recursos directos ante
las cortes federales de apelaciones de circuito; ¢) asimismo, para los supuestos en que no hayan re-
medios especificos, sea por la inexistencia de marco regulatorio que los contenga o cuando éste no
los prevea, existe la regla residual por la cual la accién judicial de revisién podrd ejercerse mediante
cualquier accién legal admitida, y podré interponerse ante los tribunales de primera instancia, con-
tra los Estados Unidos, las agencias administrativas o contra el funcionario apropiado; d) a su vez,
el USCA consagra una norma especial que atribuye jurisdiccién exclusiva a las cortes federales de
apelaciones de circuito para entender en la revision judicial de los actos de numerosas administra-
ciones y agencias taxativamente enunciadas, regla especial que prevalece sobre las anteriores
(USCA, T. 28, cap. 158, sec. 2342); y e) por otro lado, también puede ocurrir que el marco regula-
torio especifico expresamente prohiba que determinada accién de la agencia administrativa pueda
ser revisada judicialmente.
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ci6n han pasado a tener mayor proteccién que los derechos subjetivos e
intereses legitimos de naturaleza individual.

Asi, por una tendencia que pone demasiado el acento en lo colecti-
vo, habrd que articular un sistema que equilibre la denominada justicia
social y el principio de solidaridad con los derechos de propiedad y de
libertad, en un dmbito en que la promocién de la competencia se con-
vierta en el eje del ordenamiento juridico-econémico.

Por otro lado, la excesiva liberalidad con que se admite la repre-
sentacion de los intereses colectivos, la falta de emplazamiento de los inte-
resados en las eventuales consecuencias disvaliosas de las sentencias
judiciales, los efectos erga omnes de medidas cautelares otorgadas inaudita
parte en juicios colectivos promovidos por personas o grupos contra actos o
reglamentos administrativos, junto a la influencia que ejercen los medios
de prensa, conducen a la judicializacién de la politica.

Por ello, es hora de preguntarnos si no estamos ante la instancia hist6-
rica de repensar el sistema «tusadministrativo» y de sentar las bases de uno
nuevo que se apoye en el equilibrio arménico entre los intereses individua-
les y colectivos que el sistema debe tutelar a fin de despejar las incertidum-
bres actuales y reafirmar el Estado de Derecho o de Justicia.

De otra parte, si se pretende alcanzar el objetivo del crecimiento del
pais se precisan nuevas inversiones. Pero éstas sélo se llevardn a cabo cuan-
do se consolide un clima de estabilidad de los contratos y de los derechos de
propiedad y de libertad de las empresas y de los ciudadanos con todas las
garantias que brindan el Estado de Derecho y los principios de justicia (en
sus cldsicas especies de justicia legal o general y particular).

El futuro del Derecho Administrativo —como alguna vez hemos di-
cho— pasa actualmente, mas que por la Administracién, por la jurispru-
dencia y —ahora agregamos— por el buen tino del legislador, evitando
caer en las tentaciones de un colectivismo o intervencionismo que blo-
quea el funcionamiento de las reglas basicas de la economia social de
mercado y el principio de subsidiariedad.

De otra parte, no se nos escapa que el imperio de la moral pablica
serd una exigencia social que la ciudadania demandard con mayor in-
tensidad en el devenir del Estado, pues la honestidad de los gobernan-
tes constituye el pilar mds sélido en que se basa la confianza de los
distintos actores sociales y econémicos.

Pues, como ha dicho HAURIOU, «tinicamente las creencias morales
que han hecho la civilizacién son capaces de rehacerla, una vez restau-
radas»™, y para ello habrd que apelar a la intuicién, a la razén histérica
y a los principios generales del Derecho mucho mas que a la logica y al
exceso de raciocinio, cuyos resabios idealistas atn padecemos.

> Cfr. Maurice HAURIOU, op. cit., p. VL.
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