DIEZ POSTULADOS DE LA OBRA
DE AGUSTIN GORDILLO*

La caracteristica que se desea destacar de la intensa obra de
Agustin GORDILLO, consiste en haber enunciado, con muchos afios
de anticipacion, postulados para la configuraciéon de un Derecho Ad-
ministrativo distinto que se concreta en la actualidad, exhibiéndose
como fuente de los nuevos paradigmas en toda América Latina. Su
obra que constituye el sustento de la nueva jurisprudencia en mate-
ria administrativa, fue elaborada y reelaborada y reeditada de ma-
nera continua durante cuarenta anos de reflexiones superadoras de
la concepcién tradicional. Y los logros estan a la vista, sobre todo, en
la practica cotidiana de los nuevos tribunales que dictan sentencias
desprendiéndose definitivamente de dogmas y atavismos.

Sin perjuicio de las numerosas posibilidades de andlisis que ofre-
ce el estudio de su obra, se pretende en esta oportunidad destacar
diez postulados de formulacién sucesiva o alternada que evidencian,
sobre todo, ese anticipo de ideas que nos sorprende por la profun-
didad de su formulacién pero mucho mds aun, por la adquisicién
de vigencia recién ahora, a pesar de haber sido elaboradas tantos
afios antes. Ahora, todos hablamos de lo mismo pero fue GORDILLO
quien organiz6 de manera constante una revolucién en el Derecho
Administrativo transforméandolo en otro Derecho Administrativo.
La seleccion de postulados que abordamos indica por su sola trans-
cripcidn esa trascendencia, pero pueden hacerse muchas otras selec-
ciones que conduciran al mismo destino porque la sistematica de la
obra esta siempre abierta, generosamente, a quienes compartimos
el mismo enfoque. También quienes no comparten su enfoque se
remiten a su obra para citarlo como si lo compartieran, mientras
permanecen complacidos en la comodidad que brinda la dogmatica
concepcion tradicional; sin atisbos de cambio. Al igual que sucede
con otro argentino ilustre, pero de la literatura, no todos los que
hablan de él lo han leido. Este sistema de seleccién de postulados
resulta entonces sumamente idéneo para decidir, de manera abre-

1 Homenaje al Profesor Agustin GorpiLLo en la Ciudad de Dolores, en el IV
Congreso de la Asociacién Bonaerense de Derecho Administrativo; noviembre
de 2007, “Las palabras que faltaban...” por Inés A. D’ARGENIO
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viada pero no por ello menos intensa en contenidos, si se adhiere o
no al cambio que GORDILLO propone.

1. La transicion del Estado de la legalidad
al Estado de la constitucionalidad

Ya no basta -dice en 1984 y con remisién a trabajos anteriores-
con que la Administracién esté sometida a la ley, sino que es necesa-
rio también que la ley esté sometida a la Constitucién, que haya un
orden juridico superior al mismo legislador, superando asi el dogma
de la soberania popular representada en el Parlamento y pasando a
la representacion de la soberania del pueblo en la Constitucién. Esta
transicién otorga un rol muy importante al Poder Judicial, intérpre-
te ultimo del significado de las normas constitucionales y, por lo tan-
to, de la validez de las normas legislativas (Teoria General del Dere-
cho Administrativo, Instituto de Estudios de Administracién Local,
Madrid, 1984, paginas 52/53, Secciéon 1 “El derecho administrativo”,
capitulo IV “Bases constitucionales. El Estado en el régimen cons-
titucional”, punto 17). Las normas constitucionales -dice en pagina
55 (punto 19 “Preexistencia de los derechos individuales respecto de
la ley”)-, y en particular aquellas que establecen los derechos de los
individuos frente al Estado, son imperativas, y deben ser aplicadas
tanto si no hay ley que los refirme, como habiéndola, como exis-
tiendo una ley que pretenda negarlos; es decir, existen y deben ser
aplicados, tanto con, contra o sin ley. Son pues, absolutamente inde-
pendientes de la voluntad de los 6rganos del Estado, precisamente
porque integran un orden juridico constitucional superior al Estado
(en pagina 55, punto 19 citado).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién consagré esta doctri-
na en la causa “Banco Comercial de Finanzas S.A.”, fallo del 19 de
agosto de 2004 (con precedente en “Mill de Pereyra, Rita Aurora y
otros” del 27 de setiembre de 2001 y las remisiones de ambos) al re-
conocer a los jueces la facultad de ejercer de oficio el control de cons-
titucionalidad de las leyes, con la expresa consideracién de que la
potestad de los jueces de suplir el derecho que las partes no invocan
o tnvocan erradamente -trasuntado en el antiguo adagio iura novit
curia- incluye el deber de mantener la supremacia de la Constitucion
(art. 31 Carta Magna) aplicando, en caso de colision de normas, la
de mayor rango. Sobre las mismas bases, aunque en el caso con peti-
cién de parte, la Camara en lo Contencioso Administrativo y Tribu-
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tario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires declaré la inconstitu-
cionalidad de un precepto de la ley de procedimiento administrativo
de esa jurisdiccién que niega el acceso a la Justicia administrativa
en el supuesto de que la Administracién se hubiese expedido en el
tramite de un recurso administrativo interpuesto una vez vencido
el plazo establecido por esa legislacién para recurrir (situacién de-
nominada “denuncia de ilegitimidad”); por cuanto la limitacién que
consagra la norma -dijo el Tribunal- implica asignar una suerte de
blindaje a determinados actos administrativos del eventual conoci-
miento judicial, en abierta contradiccion con disposiciones constitu-
cionales a las que remite (Sala II en causa “Fravega S.A. c. Ciudad
de Buenos Aires”, sentencia del 28 de diciembre de 2006). En el mis-
mo sentido se expidié la CAmara en lo Contencioso Administrativo
de San Martin, Provincia de Buenos Aires, en causa “Comper S.A.
c¢. Provincia de Buenos Aires” sefialando que el articulo 14 del Cé-
digo Procesal Administrativo provincial (ley 12.008 y especialmente
su modificacién por ley 13.101) no puede contradecir el principio de
mayor jerarquia normativa establecido en el art. 166 parrafo final de
la Constitucién provincial, descartando sobre tal base la aplicacion
de esa norma procesal y con sustento en que la interpretacién de
una norma siempre debe ser sistematica, razén por la cual no debe
contrariar las bases y principios en que se funda el sistema juridico
(sentencia del 23 de setiembre de 2004).

2. Bases supraconstitucionales: el sometimiento
a las reglas universales

Lo que se crey6 maxima aspiracion en el pasado, la sujecién de la
Administracién a la ley y el también necesario sometimiento de la
ley a la Constitucién, queda superado por la subordinacion de todo
el Derecho interno a un Derecho supranacional e internacional (Tra-
tado de Derecho Administrativo, Tomo I, Parte General, 8% edicién,
FDA, Buenos Aires, 2003, Capitulo III “Bases politicas, supracons-
titucionales y sociales del derecho administrativo”, ITI-15, punto II.
10). De todos modos, la Constitucién y las normas supranacionales
no son en estos casos un programa de gobierno que pueda cumplirse
0 no; son un orden juridico imperativo para el Estado y sus habitan-
tes...La enunciacién de los derechos de los individuos no es una de-
claracién programaética: es una norma juridica imperativa y opera-
tiva, impuesta por el pueblo al Estado (1a misma obra, ITI-16, punto
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II 12). Se llega por fin a la etapa de un orden juridico supranacional
de garantias individuales, que opera también como derecho interno,
sin perjuicio del control ulterior en el plano internacional en caso de
no remediar los jueces locales la transgresiéon a los derechos indivi-
duales (la misma obra, I1I-22, punto III 17).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién modificd reciente-
mente una dogmatica concepcién autoritaria que consideraba en el
ambito exclusivo de una “politica de gobierno” -gobierno del que in-
debidamente se autoexcluia como titular del Poder Judicial- a las
decisiones adoptadas por el Poder Ejecutivo en materia de salud y
nutricién infantil. En causa “Rodriguez, Karina v. Estado Nacio-
nal y otros”, en fecha 7 de marzo de 2006, orden6 cautelarmente a
la Provincia de Buenos Aires y a la Municipalidad de Quilmes que
provean a los amparistas y sus hijos -la misma decisién se adoptd
también en causas “Esquivel R. y otros”, “Quinione, Alberto J.”, “Gé-
mez, Norma”, “Gomez, Miriam” y “Leiva de Rotela”’- los elementos
necesarios para asegurar una dieta que cubra las necesidades nutri-
cionales basicas y realicen controles sobre la evolucion de su salud.
En “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y otros”, dijo en
fecha 20 de junio de 2006, que el reconocimiento de status consti-
tucional del derecho al goce de un ambiente sano no configura una
expresion de buenos y deseables propdositos para las generaciones del
porvenir supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de
los poderes publicos. Los tribunales en lo contencioso administrati-
vo de la Ciudad de Buenos Aires y algunos de los tribunales en la
materia de la Provincia de Buenos Aires han honrado este postulado
siempre que se traté de decidir en causas vinculadas con el derecho
a la salud, a la alimentacion, a la educacion y a una vivienda digna,
entre otros derechos sociales cuya operatividad inmediata concre-
tan a diario en sus sentencias y resoluciones.

3. El quantum de la distancia entre la norma y la realidad
diferencia a las sociedades mas desarrolladas
de las menos desarrolladas

Cuando son tantas las diferencias entre el sistema formal y la
realidad, ya no puede hablarse de menor incumplimiento del siste-
ma; debe pensarse en un sistema paralelo, en una Administraciéon
paralela. La transgresion sistemdtica por el Estado de su propio De-
recho, lleva a la creacion de un Derecho supranacional y de organis-
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mos supranacionales de control (Tratado de Derecho Administra-
tivo, Tomo I, Parte General, 8 edicién, FDA, Buenos Aires, 2003,
Capitulo IV “Condicionantes econémicos y financieros del derecho
administrativo. Crisis y cambio” IV-4, punto 1.3 “Génesis y desarro-
llo de la crisis”, con remisién a “La supranacionalidad operativa de
los derechos humanos en el derecho interno” LL Actualidad del 17
de abril de 1990, reproducido como capitulo III de “Derechos Huma-
nos, desde la 1* edicién en ese mismo ano de 1990 y posteriormente
en LL, 1992-B-1292).

La Justicia en lo contencioso administrativo de la Ciudad de
Buenos Aires censura a diario en sus sentencias la transgresion sis-
tematica por el Estado de su propio Derecho, asumiendo el deber
jurisdiccional de constatar si el ejercicio de la funcion administra-
tiva se adecua o no al Derecho vigente. Sobre la base del bloque de
la legalidad aplicable al caso -dice la CaAmara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo y Tributario, Sala I- el juez constata o
juzga que no ha mediado en el caso una efectiva gestion del Derecho
por parte de la Administracion (en “Asesoria Tutelar CAyT c. Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires”, 25 de junio de 2007). La Sala
II de la misma Camara, por su parte, ordené al Poder Ejecutivo de
la Ciudad que incluya en el presupuesto general de gastos de 2006
las partidas que resulten necesarias para cumplir con una ley de
la Legislatura local que dispuso la construccién de un hospital con
ubicacién y detalles de obra especificos, imponiendo el plazo de doce
meses desde su promulgacién para iniciar la obra. Constituye un
principio fundante del moderno Estado de Derecho -dijo en causa
“Comision de Vecinos Lugano en Marcha y otros v. Gobierno de la
Ciudad de Buenos Aires” en fecha 13 de octubre de 2005- la suje-
cion de la Administracion a la ley, incluso en aquellas materias en
que la Constitucion ha otorgado directamente competencia al Poder
Ejecutivo. Asi, la Legislatura posee un amplio margen para dictar
leyes acerca de las facultades y por cierto, obligaciones, que la Cons-
titucion de la Ciudad pone en cabeza del Jefe de Gobierno. Luego,
la tnica actitud posible de la Administracion frente a la ley vigente
es someterse a su cumplimiento, en ningtin caso podra dejar de dar
cumplimiento a la voluntad legislativa que representa el interés ge-
neral, ni le corresponde examinar las razones de mérito, oportunidad
o conveniencia que haya tenido en cuenta el legislador al momento
de sancionar la norma.



124 DA Ciudad

4. Acerca del modo asistematico de ser
del Derecho Administrativo

Es dificil pedirle al magistrado, funcionario publico o abogado
particular que tiene que resolver aqui y ahora un problema de de-
recho positivo, que tenga presente el marco sistematico y concep-
tual en el cual su solucién habré de insertarse o, al contrario, podra
transgredir. Cada uno resuelve el problema concreto sin visualizar,
necesariamente, al propio tiempo, toda una suerte de filosofia gene-
ral de la disciplina (Prblogo a Teoria General del Derecho Admi-
nistrativo, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid,
1984, punto 2). Y dice especialmente con relacién a los magisirados:
muchas veces parecen carecer del impulso vital de hacer progresar
la democratizacion de la Administracion con ideas renovadoras, con
cambios y progresos hacia el futuro, y se contentan con respetar las
viejas formulas del pasado. En una palabra, en llevar la prudencia
a un defecto, al quietismo y al inmovilismo conceptual (en el mismo
Prélogo, punto 3.1 “La influencia asistematica en la justicia”)._

En causa “Comunidad Indigena Eben Ezer c. Provincia de Salta”,
la comunidad indigena actora cuestion6 un conjunto de actos y nor-
mas provinciales relativos a la desafectacion como reserva natural de
determinados lotes fiscales, por entenderlos contrarios a derechos y
garantias emanados de la Constitucién Nacional. La Corte Suprema
de Justicia de la Nacién revoco la sentencia de la Justicia provincial
que rechazé la accién de amparo, considerando que desatendié el
planteo de inconstitucionalidad sin fundamento alguno y mediante
clichés (fallo del 30 de setiembre de 2008). Los clichés utilizados en
sentencias son simbolo del quietismo e inmovilismo conceptual: uno
de ellos, referido a “la misién mas delicada del Poder Judicial que
es la de saber mantenerse dentro de la 6rbita de su jurisdiccion sin
menoscabar la funcién que compete a los otros poderes del Estado”,
continua siendo utilizado por ejemplo, por la Sala 3* de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal
(en causa “Marby SA” del 24 de octubre de 2008), luego de que la
Corte Suprema censurara el uso en sentencias de clichés; y luego de
que la Corte Suprema considerara que los jueces deben actuar con
particular energia para hacer efectivos los mandatos constituciona-
les incumplidos por los otros poderes (en causa “Mendoza, Beatriz”
ya citada); y luego de que la Corte Suprema consagrara el deber
jurisdiccional de adoptar las medidas conducentes sobre los otros
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poderes del Estado cuando estan en juego derechos constitucionales,
lo que no significa intromisiéon sobre los otros poderes del Estado (en
“Defensor del Pueblo de la Nacién c. Estado Nacional y Provincia del
Chaco”, del 18 de setiembre de 2007).

5. Las seudo nociones fundantes del Derecho
Administrativo: el anquilosado paradigma
de la prevalencia del interés general

Es increiblemente frecuente la utilizaciéon del anquilosado para-
digma de un interés sobre otro. Venimos luchando contra él des-
de diciembre de 1963, pero al parecer con escaso eco vernaculo (en
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 3 El acto administrativo,
9? edicion, FDA, Buenos Aires, 2007, Introduccién, punto 3, con re-
misién a ediciones anteriores, tomo 2, cap. VI 5 “Felicidad colecti-
va, interés publico, bien comUn, omnis et singulatis. Everything and
Nothing”; 5.1 “La inefable felicidad colectiva”; 5.2 “Interés publico
e interés individual”’; 5.3 “El interés publico no es el interés de la
administracién publica”). Se confunde, como siempre, pretendiendo
que la Administracion Publica, haga lo que haga, es siempre fiel
tutora del interés publico y el particular su enemigo, contraparte,
contracara. Se cree que administracion y sociedad son lo mismo. Esa
gran falacia importa también no advertir que las arbitrariedades
administrativas no controladas judicialmente en tiempo oportuno,
son el caldo de cultivo de la corrupcion que tanto la Convencion In-
teramericana como la Convencion Internacional mandan prevenir y
no consumar...es afirmar apodicticamente, y por ende no demostrar,
que el poder representa siempre y necesariamente para el caso con-
creto, como principio natural derivado de la naturaleza y la esencia
de las cosas, todo lo bello, lo bueno y lo verdadero, el interés publico,
el bien comiin, el buen orden de la comunidad, o la frase que se quie-
ra elegir. Puesto que no se lo deriva de Dios sino de un funcionario
o empleado publico autdctono, es el mds ilogico argumento de auto-
ridad.

“Cuando desde el Estado se pretende promover el bienestar ge-
neral, pero al mismo tiempo se afecta en forma desproporcionada a
las personas humanas, algo, evidentemente, no funciona, mas aun
cuando desde hace siglos la civilizacién occidental no acepta que
las personas puedan ser medios para la realizacién de un fin, por
lo que la realizacion del bien comin no debe dejar de mirar el bien
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particular de cada persona que integra la comunidad a que este bien
comun esta destinado”. Asi lo expresd, magnificamente, el Tribunal
en lo Criminal N°3 de Mar del Plata en sentencia de fecha 7 de
agosto de 2002, confirmada por la Camara de Apelacién y Garantias
en lo Penal del mismo departamento, en un amparo planteado por
médicos agremiados frente a la ausencia de asistencia sanitaria mi-
nima en los hospitales publicos de la ciudad, acreditada mediante
intensa produccién de prueba que permitié a los jueces un acabado
conocimiento de la situacion real llevada a sus estrados. La Cama-
ra de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y Tributario,
Sala II, se pronunci6 en causa “Boscolo, Elsa c. Gobierno de la Ciu-
dad de Buenos Aires” del 16 de agosto de 2001, sefialando que no
son suficientes las reiteradas menciones de la demandada al inte-
rés publico comprometido para oponerse a la suspension de un acto
administrativo, si no demuestra razones de esa indole de singular
trascendencia, cuya prevalencia exija la ejecucion inmediata del acto
cuestionado, y destacando que el control judicial de lo decidido por
la Administraciéon debe comprender el examen de los hechos, con la
pertinente prueba conducente a ese efecto incluida, naturalmente,
la que hace a las circunstancias que configuran el interés publico
invocado en justicia por la Administracién.

Cuando comentamos estas decisiones judiciales en un trabajo
anterior -“La Justicia administrativa en Argentina” FDA 2006- afir-
méabamos que la obra de Agustin GORDILLO marca un hito de referen-
cia en el desarrollo judicial de estas ideas (III-E, 62 nota 161). Nos
anticipabamos asi a este homenaje que no es mas que el reconoci-
miento expreso de esa circunstancia.

6. La Convencion Interamericana contra la Corrupcion

La forma de prevenir o responder a las amenazas a la sociedad
que implican el narcotrafico y la corrupcién, no depende solamente
de la politica legislativa o gubernativa (la misma Introduccién del
T. 3, punto 10, con remisién para este tema a “Los tribunales ad-
ministrativos como alternativa a la organizacién administrativa”,
Universidad Austral, Organizacién administrativa, funcién publica
y dominio publico, Buenos Aires, RAP, 2005; “El control jurisdiccio-
nal en el mundo contemporaneo” en Memorias del primer congreso
internacional de tribunales de lo contencioso administrativo locales
de la Republica Mexicana, Toluca, México, octubre de 2003; “El caso
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Angel Estrada”, Res Publica Revista de la Asociacién Iberoameri-
cana de Derecho Administrativo, anio I, n® 2, México, 2005), depen-
de también de que los jueces apliquen las directrices preventivas
que les manda claramente, como principios juridicos imperativos,
la Convencién Interamericana contra la Corrupcién (con remisién a
Juzgado en lo CA N°1 de La Plata en “Ecodyma” del 31-03-2004)...
Considerar o no vicio del acto administrativo la violacién de las me-
didas preventivas previstas en la Convenciéon Interamericana con-
tra la Corrupcion, es una opciéon que no debiera justificar la duda de
nadie y sin embargo la tiene de casi todos.

Intimamente vinculado con el postulado anterior en cuanto des-
precia la posibilidad de afirmar apodicticamente, y por ende no de-
mostrar, que el poder representa siempre y necesariamente para el
caso concreto, como principio natural derivado de la naturaleza y la
esencia de las cosas, todo lo bello, lo bueno y lo verdadero, el interés
publico, el bien comun, el buen orden de la comunidad, o la frase
que se quiera elegir. Su referencia expresa nos remite al caso “Eco-
dyma Empresa Constructora S.A. c. Fisco de la Provincia de Buenos
Aires” y, especificamente, a la decisién adoptada en un incidente
cautelar por el sefior Juez de Primera Instancia en lo Contencioso
Administrativo N° 1 de La Plata, Provincia de Buenos Aires. En ella
el Juez consideré que el contenido del interés publico en cuestidn,
introducido por la demandada para oponerse a la suspensién cau-
telar del procedimiento de licitacién, no se agota en la necesidad de
la obra publica sino que se constituye en la circunstancia de que la
obra no se realice a cualquier precio analizando sobre la base de las
normas internacionales de lucha contra la corrupcién, la cuestién
esencial comprometida en la causa acerca del destino de los fondos
publicos que la sociedad cuyo bienestar se intenta proteger, integra
con el trabajo personal de sus miembros.

7. El eje de la tutela judicial efectiva en la Justicia
procesal administrativa

Al dejarse frontalmente de lado el caracter pretendidamente
revisor de la Justicia administrativa -remite expresamente a de-
cisiones del Juzgado en lo Contencioso Administrativo N° 1 de La
Plata, a cargo del juez Luis Federico Arias, en causas “Ramirez” del
7-01-2004 y “Alvarellos” del 2-03-2004, en la misma Introduccion
del Tomo 3 citada, punto 4- cambian muchas soluciones del dere-
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cho procesal administrativo y del derecho administrativo mismo.
Asi, por ejemplo, el agotamiento de la via, de ser una regla, pasa
a ser una excepcién (con cita de SCJBA “Gaineddu” JA 2003-II1,
252, “Comper” de la Camara de San Martin y decisiones del mismo
Juzgado en lo CA N°1 de La Plata sobre demandabilidad directa
en materia de danos). En los sistemas constitucionales contempo-
raneos como el nuestro y en el sistema interamericano e internacio-
nal de derechos humanos, el eje del sistema de control es el acceso
a la tutela judicial efectiva. Dentro de ésta, el centro de andlisis son
las pretensiones procesales del individuo, no el acto impugnado. Del
esquema tradicional, aunque ya empieza a mostrar fisuras, queda
todavia mucho en pie; y hay también constantes retrocesos en mo-
dificaciones legislativas. La doctrina que se caracteriza por defender
al poder, quienquiera que lo ejerza, calla o habla de temas de otro
siglo, que es lo mismo que callar. Leyes y actos inconstitucionales no
tienen problemas para ser aplicados por jueces que asi desconocen
el derecho constitucional y de los tratados, no por supuesta ignoran-
cia culposa, sino por actos conscientes, voluntarios y deliberados de
inaplicacion.

La Camara de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo y
Tributario de la Ciudad de Buenos Aires se ha hecho eco de este
postulado de manera sistematica. En un caso en el que se pretendia
el cobro de una suma de dinero que se decia adeudada por la de-
mandada, decidi6é que tal planteo configura una pretension de una
prestacion debida, especifica y determinada que justifica el acceso
directo a la Justicia sin provocar el dictado de un acto denegatorio
previo para procurar su impugnacion (en “Covimet S.A. Concesio-
naria Vial Metropolitana S.A. c. Ciudad de Buenos Aires” del 14 de
abril de 2003, Sala I; también “Latinoconsult S.A. y otros”, “Linser
S.A.” del 11 de junio de 2002, “Ligotti” del 3 de abril de 2002; Sala
II “Productores de Frutas y Hortalizas” del 5 de setiembre de 2001,
entre otras). Resultan especialmente relevantes todos y cada uno de
los casos en los que se hizo directa aplicacién judicial de los tratados
internacionales para la satisfaccion de derechos sociales conculca-
dos, como los que atafien a una vivienda digna, expresando que se
encuentra habilitada su tutela judicial si sus titulares invocan su
lesion o menoscabo (por ejemplo, Sala I en “Ortiz, Célica y otros” del
28 de diciembre de 2001; “Sanchez, Claudia” del 26 de junio de 2002;
Sala II “Morales, Enriqueta” del 12 de octubre de 2004; “Ramallo,
Beatriz” del 30 de setiembre de 2004, entre muchos otros casos).
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8. El problema sistematico en una crisis estructural

Para todos esos millones de personas que no tendran la solucién
magica que elimine las desigualdades econdémicas y sociales...la
gran pregunta que debemos formularnos quienes nos preocupamos
de los problemas de la Administracién y del Derecho Administra-
tivo, es si tampoco habremos de brindarles al menos una perspec-
tiva juridica e institucional que les proporcione la dosis de acceso
al poder a que en una democracia de objetivos igualitarios deberan
tener derecho. Ya que no es posible brindarles a todos los ciudadanos
pleno empleo, total seguridad social y economica, salud, vivienda,
etc., intentemos al menos proporcionarles proteccion contra la arbi-
trariedad, un trato razonable y democrdtico de las Administraciones
Publicas, participacion en la Administracion, la sensacion y la rea-
lidad de ser parte activa e igualitaria de la sociedad, al menos en
cuanto hace al funcionamiento de la administracién (en el mismo
Prélogo, punto 4).

En la misma linea que el postulado anterior, pero esta vez con
toda la fuerza del reconocimiento de una exclusién social sin pre-
cedentes que nos desborda a los estudiosos del Derecho dejandonos
inermes para la busqueda de una solucién. Exige GORDILLO la in-
sercién social en la gestién administrativa en estrecha vinculacion
con su especial exigencia de aplicaciéon continua y efectiva de las
normas internacionales de lucha contra la corrupcion. El 18 de se-
tiembre de 2007 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ordend
al Estado Nacional y a la Provincia de Chaco el suministro de agua
potable y alimentos a las comunidades indigenas que habitan en la
region sudeste del Departamento General Giiemes y noroeste del De-
partamento Libertador General San Martin de esa provincia, como
asi también de un medio de transporte y comunicaciéon adecuados,
a cada uno de los puestos sanitarios. La gravedad y urgencia de
los hechos denunciados -agregb en causa “Defensor del Pueblo de
la Nacién c. Estado Nacional y otra”- exige que la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion ejerza el control encomendado a la Justicia
sobre las actividades de los otros poderes del Estado y en ese marco,
adopte las medidas conducentes que tiendan a sostener la observan-
cia de la Constitucion. Si acudimos a la expresién que se atribuye
a BIELsA, acerca de que todo argentino tiene el deber de sentir ver-
glienza, su aplicacién a las autoridades nacionales y provinciales
adquiere en este caso la calidad de una sancién sin retorno por no
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avergonzarse publicamente de las terribles falencias de la gestién
administrativa que asumen como propias al ingresar el cargo y ju-
ran desempenar bajo el autoapercibimiento de que, de no hacerlo,
Dios y la Patria se lo demandaran. Y se ofenden cuando el pueblo
los demanda en Justicia para instarlos a cumplir con su funcién,
invocando prerrogativas exclusivas en la determinacién de las “po-
liticas publicas”. En realidad, no advierten los funcionarios que las
politicas publicas ya han sido establecidas por el Congreso de la Na-
cién o las Legislaturas provinciales segin sus competencias, y que
ellos deben desarrollar la funcién de gestién administrativa para el
cumplimiento efectivo del Derecho vigente, nada mas. Es ostensible
el incumplimiento de normas como las leyes nacionales 23.661 que
crea el Sistema Nacional de Salud; 26.206 de educacién nacional
que obliga a las autoridades competentes a crear las oportunidades
necesarias para promover en cada educando la capacidad de definir
su proyecto de vida; 25.724 que cred el Programa de Nutricién y
Alimentacién Nacional instituyendo una Comisién especial para la
evaluacién permanente de la marcha del programa y sus resultados;
26.233 de promocién y regulacién de Centros de Desarrollo Infantil
para la atencion de cada nina y nifno en su singularidad e identidad;
26.061 de minoridad y la ley provincial 13.298 que fue especialmen-
te ponderada por el juez Luis Federico Arias en causa “Asociacién
Civil Miguel Bru y otros v. Ministerio de Desarrollo Social de la Pro-
vincia de Buenos Aires y otros”, al resolver una medida cautelar en
fecha 10 de noviembre de 2008 respecto de la situacion de calle a la
que se encuentran expuestos ninos y nifias en condiciones de pobre-
za. Toda dilacion en la implementacion de los distintos engranajes
que propone la ley 13.298 -dijo el juez- , implicaria desatender los
mas bdsicos deberes, no sélo de la funcion jurisdiccional, sino de la
condicion humana que ostentan los involucrados. El nifio -anadio-
por su inmadurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados es-
peciales, segtin lo afirma la Convencién sobre los Derechos del Nino,
siendo necesario prestar especial atencion a los nifios pertenecientes
a grupos desfavorecidos y vulnerables; la aplicacion de sus princi-
pios generales de no discriminacion y del interés superior del nifio
no puede estar condicionada a los recursos presupuestarios, puesto
que en la prdactica, la pobreza es claramente una de las principales
causas de la discriminacion.
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9. Condicionantes econémicos y financieros del Derecho
Administrativo. Crisis y cambio en el siglo XXI

El intervencionismo regulador del Estado en la economia, con-
cebido como control de desequilibrios sociales y econémicos, en la
practica distaba de ser siempre no ya eficaz sino, incluso, sensato
(Tratado, Tomo I, Parte General, 8 edicién, 2003, Capitulo IV, IV-
3, punto 1.3 “Génesis y desarrollo de la crisis”). La inexistencia de
consenso social acerca de la bondad del funcionamiento del sistema
regulatorio, lleva inexorablemente a su falta de cumplimiento y a la
generacion de reglas espontdneas de comportamiento social, no sola-
mente de los particulares sino también de la propia Administracion
Publica (con remisién a La administracion paralela. El parasiste-
ma juridico administrativo, Madrid, Civitas, 1982, 4* reimpresion
2001). Se produce asi algo parecido al fenémeno que en algunas so-
ciedades tribales se denomina “derecho no estatal” (non state law) y
que en las sociedades subdesarrolladas hemos denominado parasis-
tema juridico y administrativo.

10. La busqueda colectiva de los consensos sociales
necesarios a una sociedad madura

La pregunta real no es donde estaremos dentro de cien afos, sino
en qué direccion estamos ahora dando qué pasos (Tratado, Tomo I
citado, IV-10 y IV-11, II- “La prospectiva” 3. “El futuro ahora previ-
sible” con remisién a “1995-2095, cien anos de derecho administra-
tivo”, Revista juridica de Cataluiia, Barcelona, 1997 y The future of
Latin América. Cant the EU Help?, prélogo de Spyridon FLOGAITIS,
Londres, Esperia, 2003). La regulacién internacional es creciente.
Acompana también al proceso el creciente desarrollo de las organi-
zaciones no gubernamentales, personas juridicas privadas o publi-
cas no estatales que realizan actividades de interés publico. El Esta-
do nacional pierde poder a manos de las regiones estatales internas;
pierde poder a manos de la comunidad estatal supranacional; pierde
poder a manos de organizaciones no gubernamentales (IV-12, 3.3
“La distribucion y fractura mundial del poder estatal”; IV-13 3.5.
“La participacién”).

Su percepcién anticipada de un cambio tan profundo en el pen-
samiento universal acerca de la transformacién del Estado-Nacién
y del desplazamiento del poder centralizado y burocratico que €l re-
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presenta, se destaca hoy en el acompanamiento de sus postulados
por intelectuales de otras disciplinas. Cornelius CASTORIADIS acudia
en 1982 a la creacién de la democracia en la antigua Grecia para
restituir las significaciones y las instituciones que encarnan esas
significaciones por medio de las cuales cada sociedad se constituye
como tal. En una serie de seminarios desarrollados en ese ano en
la Escuela de Altos Estudios de Paris (publicados en Lo que hace
a Grecia. De Homero a Herdclito, Fondo de Cultura Econdémica,
2006) explica la politica asi concebida como creacion de una activi-
dad explicitamente autoinstituyente de la colectividad. El proposito
explicito de una institucién de la sociedad por parte de una colecti-
vidad que se instituye a si misma -dice en pagina 204- , presupone
la ausencia de un orden ideal predefinido de las cosas humanas; no
existe ley social conocida o impuesta de antemano que sea valida
de una vez por todas. La democracia directa de los atenienses re-
quiere una participacion efectiva de los ciudadanos en los asuntos
de la polis, participacién que es a la vez alentada y estimulada por
medidas expresas; el logos no puede ser creado efectivamente -dice
en el anexo II sobre el pensamiento politico-, mas que en la medida
en que el movimiento del demos instaura en acto un espacio piblico
y comun, donde la exposiciéon de las opiniones, la discusién y la de-
liberacién se vuelven posibles por primera vez en la historia de la
humanidad. La actividad autoinstituyente de la polis se desarrolld
durante casi tres siglos: es la creacién de una institucién donde las
fuerzas en lucha en la ciudad se equilibran por una autolimitacién
mediante la cual el poder ya no puede pertenecer a una persona o
a una categoria particular, sino que pertenece a todos y a nadie,
esta a la vez ubicado a igual distancia de todos y ya no puede ser
objeto de apropiacién sino que también es participado por todos de
manera simultaneamente colectiva. No hay polis sin creacion de un
espacio publico de interrogacion y de control reciproco. No existe
espacio publico verdadero mds que en la medida en que existe un
interés vital de los ciudadanos por este espacio publico. El espacio
publico, el agora, tal como existi6 en Atenas era sostenido por el
interés activo de los ciudadanos (paginas 339 a 359). Antonio NEGRI
destaca la presencia de una dindmica democrdtica en contra de las
concepciones trascendentales del poder en la modernidad. Lo Unico
que puede permitir interpretar la época contemporanea -dice en La
fabrica de porcelana. Una nueva gramdtica de la politica, Paidos,
Barcelona, edicién en castellano, 2008- es un cambio de paradigma.
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Los modelos juridicos de la soberania estan sometidos a una critica
politica del Estado que permite poner en evidencia la circulacion del
poder en el cuerpo social. Con la globalizacién, la crisis del Estado-
Nacién y de los conceptos conexos de pueblo y de soberania, se vuel-
ve irreversible (pagina 60). El gobierno deja de ser una forma de
poder -dice mas adelante- para ser cada vez mas un espacio dentro
del cual se desenvuelve el enfrentamiento entre las potencias de lo
comiin. Sélo las realidades comunes pueden decidir. La decisién es
por tanto, un acto comun, una expresion de la multitud.

La Sala II de la CAmara de Apelaciones en lo Contencioso Admi-
nistrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires dict una sen-
tencia que facilita la participacion comunitaria para la proteccién de
la legalidad urbanistica. En causa “Asociacion Civil de la Estacién
Coghlan y otros c. Ciudad de Buenos Aires” rechazo la consolidacion
de una transgresion a la legalidad urbanistica por el mero transcur-
so de un plazo fugaz para interponer un recurso administrativo. La
respuesta del sistema urbanistico al fenémeno patolégico de su vul-
neracién o conculcacion -dijo al decidir en la causa- requiere que se
reintegre el orden transgredido, teniendo especialmente en cuenta
la trascendencia de los bienes juridicos implicados, que se vincu-
lan a la calidad de vida y a la preservacion de un medio ambiente
adecuado (en fecha 10 de agosto de 2007). Si bien la interpretacién
restrictiva de los recaudos formales impuestos para demandar por
las normas procesales fue sustentada en la preeminencia de hacer
viable la garantia de la tutela judicial efectiva, la sentencia a que
nos referimos tiene el mérito de posibilitar la participacion comuni-
taria en la restitucion de la legalidad. Facilita, en términos de Cas-
TORIADIS, la instalacién de un espacio publico verdadero; un espacio
publico que no existe m4s que en la medida en que exista un interés
vital en la cosa publica, la cual a su vez no puede existir mas que
en la medida en que los integrantes de la sociedad puedan algo en
cuanto a esa cosa publica. La sentencia de Camara restituye el ago-
ra; ésta es su trascendencia, aunque en un andlisis efectuado desde
el Derecho Administrativo parezca que, simplemente, realizé una
interpretacién razonable de los requisitos formales impuestos para
acceder a la Justicia administrativa.

La necesidad de consenso social expuesta por GORDILLO en 1982,
su lucha durante todos estos afios por una auténtica descentrali-
zacion del poder vinculada a la superacién de la concepcién tras-
cendente del interés general y el consiguiente desplazamiento de la
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regulacién hacia la sociedad civil, conducen a la nueva configuracién
de un Derecho Administrativo signado por la participacién social y
la democracia activa, en el marco general de los nuevos principios
formulados por la Filosofia y la Sociologia. Es tiempo de que una
comprensién acabada de su obra nos permita la consolidacién de un
Derecho Administrativo diferente, sin dogmas ni atavismos, sin rei-
teracién irreflexiva de tradiciones decimondnicas. Porque a esta al-
tura, él ya esta pensando en otras cuestiones, para el futuro, aunque
poniendo el acento en la pregunta real acerca de los pasos que hoy
debemos dar con ese destino. Como cuando en su formulaciéon del
objetivo de luchar contra la pobreza y la exclusién propone un go-
bierno compartido para que las organizaciones internacionales que
ayudan a financiar proyectos en paises en vias de desarrollo, sean
responsables por la conveniencia de tales proyectos, su utilidad a los
fines perseguidos, la estricta valoracién de su impacto en el medio
ambiente y por la correcta y adecuada utilizacién del dinero pres-
tado, libre de desviaciones, corrupcién y mala administracion (“La
futura responsabilidad de las organizaciones internacionales en un
gobierno compartido”, traduccion corregida del trabajo presentado
al seminario sobre “Gobierno compartido: combatiendo la pobreza
y la exclusién, IIAS, Yaoundé, 17 de junio de 2003 en Perspectivas
del derecho publico en el umbral del siglo XXI, coordinadores Miguel
Alejandro LoPEz OLVERA-Juan Martin Vocos CoNEsa, Fundacién de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003).



