CAPITULO 1
Repensando el derecho administrativo
Homero Maximo Bibiloni

Una visiéon mas entendible del derecho administrativo
en su funcionamiento

Si bien no es en nuestra materia Administrativo |l donde se explicita el concepto de la Admi-
nistracion y del derecho administrativo, creemos que por autosuficiencia es necesario hacer

unas breves consideraciones situacionales (dogmaticas, practicas, y politico institucionales).

Para ello intentemos algunas visualizaciones:
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La historia nos indicé que en los inicios el Estado —en un sentido amplio-, sobre distintos su-
puestos y creencias, determinaba un poder no cuestionable.

Posteriormente se advierte la necesaria presencia del derecho administrativo con un sentido
de proteccion del individuo ante el Estado, el cual puede restringirle derechos pero hasta un
cierto punto.

Una nueva etapa supone un fortalecimiento del derecho administrativo en orden a regular
actividades otrora publicas, que fueron traspasadas al sector privado.

Pero igualmente lo privado e individual se mantiene omnipresente, como una suerte de pa-
radojal tolerancia de lo privado sobre el régimen publico, lo cual se trasunta en normas admi-
nistrativas de proteccién y garantia.

En nuestros tiempos de un mundo globalizado, no sélo deberia suponer repensarse estas
concepciones, sino advertir la fuerte necesidad de darle un sentido mas social, e igualmente
fortalecer la presencia publica y regulatoria ante la accién de grandes corporaciones transna-
cionales, que en muchos casos facturan mas que los montos de los presupuestos provinciales,
e imponen condiciones no siempre beneficiosas para los individuos (1), pero si para sus balan-
ces, accionistas y directivos.

Y tal como veiamos en las graficas siguientes estos terceros cuyo grado de sensibilidad,
comprension de los problemas, y resolucion de los conflictos con sus contrapartes relacionales,
esta guiado por un concepto de lucro (legitimo por cierto), culmina inexorablemente orientando
sus decisiones y conductas operativas en detrimento de los mas débiles (usuarios, consumido-
res, o ciudadanos en general).

El mercado no se autorregula, no derrama, ni es generoso.

La administracion, el mercado y lo administrativo

Cuando hablamos del cable o internet, de los colectivos, del subte, de trenes, de comunica-
ciones, cadenas de comercializacion de productos, gas, agua, luz como servicios publicos, el
derecho administrativo esta visible o invisiblemente presente.

Estas necesidades sociales no se dan por generacién espontanea, o las ejecuta la propia
administraciéon o las realiza un privado pero se requiere de la presencia publica para nivelar
desigualdades, o para ejercer un control para que dichas actividades se hagan conforme leyes,
autorizaciones dadas, o pliegos de licitaciones que rigieron la contratacién de que se trate.

Es decir que la igualdad legal pregonada por la Constitucién no se da naturalmente en las
reglas de juego de la sociedad y del mercado, sino que es una garantia exigible, y en caso de
incumplimientos o situaciones de no igualdad el estado de derecho permite (a través de diver-
sas formas de peticiones administrativas o judiciales, o con el dictado de normas) recobrar ese
derecho constitucional de vieja data en nuestra historia.

Nos levantamos y al prender la luz, ducharnos, y desayunar ya hemos tomado contacto con

el derecho administrativo a través de los servicios, pero ain mucho mas temprano en nuestras
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vidas al inscribir nuestros padres el nacimiento en formularios de los Registros de las Personas
ya nos insertaron al mundo que rodea a este derecho, y luego con el otorgamiento del docu-
mento, su renovacion o en la provincia en la cual podemos ser sus alumnos o docentes, o0 en el
Municipio para reclamar porque las calles tienen baches, pero indirectamente en el resto de
las relaciones prestacionales de nuestras sociedades.

Pero el mundo esta cargado de desigualdades, y en los sistemas capitalistas en donde
el lucro es la esencia, los limites de obtencién de la misma van en detrimento siempre del
mismo sujeto: el consumidor, el usuario, no importa como la propaganda pretende disfrazar
los beneficios que se reciben de comer un chocolate, andar en un cierto auto, o tomar una
bebida refrescante.

Y toda esa cantidad de cosas que consumimos y las formas de que ellas se produzcan es
lo que se llama EL MERCADO, como una cosa andnima, inencontrable, sin cara y sin nombre,
pero que en rigor tiene nombre y apellido y necesita ser regulado, controlado.

El mercado privado no se autoregula, se expande siempre, hasta el limite del estrangula-
miento del ciudadano, consumidor o usuario, en un lugar dado y cuando se acaba todo se tras-
lada a otros sitios nuevos mas présperos.

Es por ello que la barrera entre el mercado representado por grandes corporaciones es el
estado nacional y soberano a través de la administraciéon puablica, las normas de derecho admi-
nistrativo (reglamentos, resoluciones, disposiciones, etc.) sancionarlo o conducirlo en funcion
del bien colectivo.
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Pues bien el derecho administrativo, en concurrencia muchas veces con el derecho pri-
vado hace de fuelle entre las actividades y productos que ellas hacen o generan vy las que

nosotros consumimos.

Irradiaciéon administrativa y exorbitancia

A nivel de imagen diriamos que se irradia a todo lo que nos rodea desde el momento mis-

mo en que nacemaos.

Las autoridades pueden obligarnos a desviar en una esquina , a retirar los vehiculos de un
lateral de la calle si existen mercados de frutas y verduras en las avenidas, a colocar el cartel
de una calle en nuestra vivienda, a detener nuestra marcha para controlar carnet, cedula ver-
de, impuestos, seguro, etc. de un vehiculo, a que arreglemos la vereda si esta rota siempre
que un tercero no deba responder por ello ( seria el caso de la empresa de gas que colocd un

tendido nuevo y arregl6é debidamente las instalaciones, etc.)
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Pero este conjunto de facultades tiene como justificativo profundo, que detras de estas
atribuciones extraordinarias la Administracion esta persiguiendo un bien mas positivo que
nuestra restriccion en favor del conjunto, en suma es nuestro aporte para que todo ande me-
jor sobre la idea de la organizacion que brinda la administracion publica y el derecho adminis-
trativo como su armadura estratégica, pero a partir de que tales conductas se basan en una
legalidad predeterminada.

Estas imagenes dan cuenta de ese diferencial de posicion jerarquica por un lado, en donde
la administraciéon no es un par, y esta en un escalén superior y de poder ejecutable por parte de

la administracién:

Hay un elemento central y propio del derecho administrativo que al ser puablico posee cuali-
dades diferenciales a otros derechos de naturaleza privada en donde hay igualdad de partes.
Con relacién a la administracién nosotros los ciudadanos no somos iguales, por cuanto por
razones de necesidad social y de convivencia, la administracion posee un plus sobre nosotros
para que toleremos, aceptamos, ejecutemos ciertas conductas o acciones, que hasta nos pue-
den ser impuestas por la fuerza, siempre que la ley lo autorice.

Por ello la actividad regular de lo que entendemos por Administracién se soporta sobre un
piso de legalidad, que viene a funcionar como el chasis a un vehiculo, es decir es el soporte o

plataforma desde donde puede moverse articuladamente.
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Presuncion de legalidad

Ahora bien como afortunadamente desde 1983 hemos recuperado el estado de derecho, es
decir con gobiernos elegidos por el conjunto de los ciudadanos en votaciones obligatorias y

secretas, es imperioso que la administracion se maneja a partir de normativas que la autoricen.
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Deshumanizacion en la consideracion

de nuestro derecho administrativo

Cuando se estudian los institutos de derecho administrativo, rapidamente se advierte de lo
abstracto de los mismos. Son todas categorias conceptuales sin anclaje con la realidad y sus
actores cotidianos.

Los contratos son cosas que suceden vaya saber dénde, pero no se los vincula con ga-
sas de hospitales, edificios para escuelas, redes de gas, limpieza de edificios, el camion re-
colector de residuos, la luz de las calles, la pavimentacion de mi cuadra, la universidad en la
que estudio, etc.

Los “procedimientos” materializados en los expedientes son un conjunto de papeles que no
contienen nada humano en ello, sino pases, requisitos, datos, y formas, pero quizds una pro-
tesis para una operacion dependa de esos “papeles’, o una jubilacién luego de afios de traba-
jo. Es decir que cada expediente contiene un ser humano en su interior.

Los “agentes” del régimen de empleo no son nuestros tios/as, hermanos/as, amigos/as, co-
nocidos/as o padres, o nosotros mismos, que quieren 0 no capacitarse, ascender, trabajar
mejor, tener un aumento, sino sujetos impersonales, sin rostro ni humanidad.

Y asi seguimos hablando desde un laboratorio juridico que se instala en las aulas, en para-
lelo al mundo real que esta absolutamente tefiido de actividad y funciones administrativas,

instituciones y regulaciones que le son propias.
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De alli es que resulta necesario recuperar la nocion y finalidad humana desde el aprendizaje
de los diversos institutos de la materia, en el dia a dia de las administraciones publicas, y em-
pezando por lo municipal pasando por lo provincial y llegando a lo nacional, amén de las regio-

nalizaciones de todo tipo que son cada vez mas crecientes.

El derecho administrativo no es una sucesion de fotos

Las ensefianzas del derecho administrativo perfilan sus instituciones (administracién, con-
tratos, empleo, organizacion, servicios, acto, control etc.) de una manera absolutamente foto-
grafica, es decir una descripcion de su historia y evolucion, naturaleza juridica, normativa pre-
via y vigente, jurisprudencia anterior y actual, y la descripcién de cémo funciona la norma, pero
no la norma en una realidad dada, que centralmente es dindmica, compleja y controversial.

SER: _’Kf ;{/%qt_ ,‘— DEBER SER:
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Vinculaciones contextuales

El derecho administrativo esta vinculado y se expande circularmente como gota de agua ar-
ticulando con otras ciencias, pero en general la tradicién hace que lo veamos aislado, salvo en
la introduccién de los libros.

En efecto, esta vinculado a:

= |a Sociologia,

= ala Economia,

= g las Ciencias de la Administracion,

= g la Ciencias Politicas,

= con las Matematicas: Si bien es cierto, es una ciencia exacta, también lo es que
tiene una relacion con el derecho administrativo y que puede ser utilizada en di-
ferentes momentos como ejemplo ley de ingresos y presupuesto de egresos de
la federacion.

= Con la Historia,

= Con el Derecho Constitucional y otras ramas del derecho publico 'y privado en tanto

tiene un alto grado de transversalidad.

Y asi como lo hemos relacionado a otras ciencias, no podemos dejar de adelantar que este
derecho que estudiamos no nacién dentro de un repollo, no es neutro, incoloro inodoro € insi-
pido, sino tefiido fuertemente por lo politico, basicamente por el derecho constitucional que no
es sino la expresion de la maxima legalidad de quien obtiene el poder en un tiempo histérico y
en una sociedad dada. Cuando en nuestro pais el estado de derecho fue arrasado por dicta-
duras militares, 1955, 1963, 1976, en épocas mas cercanas lo primero que hicieron los milita-
res fue establecer una nueva norma fundamental, él Gltimo en 1976 lo llamaron Estatuto para la

Reorganizacion Nacional.
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Fuentes tradicionales y actuales

Agustin Gordillo (2) lo dice muy claramente en cuanto dos niveles de fuentes sean estas
formales o materiales.

Las primeras serian aquellas que directamente pasan a constituir el derecho aplicable (nor-
mas en sentido amplio conforme el clasico esquema de la piramide normativa y la jurispruden-
cia), y las segundas las que promueven u originan en sentido social-politico a las primeras (he-
chos politicos manifestaciones, reclamos, etc.) (3)

Pero en el esquema de la globalizacién no hay pais que pueda quedar fuera de ciertas
normas que inciden desde el nivel supranacional en el nivel subnacional, es decir puertas
adentro de cada pais. Y ciertamente nuestro derecho administrativo esta cargado de estas
normas, que al menos en lo cotidiano no surgen como de referencia obligatoria, aunque
son normas aplicables. (4)

Existe por supuesto una referencia constitucional que da pie a estas integraciones y nuevas
jerarquias administrativas. (5)

e Art. 31 CN.

e 75inc. 22

e 75inc. 24 de donde surge la integraciéon como estrategia asociativa para enfrentar por

parte de paises emergentes como el nuestro el reto en las diferencias asimétricas con
otras potencias o acuerdos regionales internacionales (NAFTA; UE, etc.).

Alcanzando temas relativos a derechos humanos, crimen, corrupcion, lavado, aspectos vin-
culados al trafico de drogas, y en algo donde el derecho administrativo participa activamente
es en los acuerdos de financiamiento externo con obras, servicios y provisiones incluidas, y los
tratados de inversiones reciprocas en donde acudiendo al CIADI (6) las ex concesionarias 0

prestatarios de servicios publicos reclamaron derechos contra el pais.

Concepto de nuestro objeto

Alguna definicién de las muchas que tiene el derecho administrativo puede ser esta:

“La rama del derecho publico que estudia el ejercicio de la funcién administrativa y la pro-
teccién judicial existente contra ésta”. (7)

Y en funcion de ella trataremos de ubicar lo central de los conceptos en la mirada del
ciudadano.

Es derecho publico.

Regula lo relativo a la administracién publica sea nacional, provincial 0 municipal.

Con lo cual es un derecho local en relacién a esos niveles de administraciones publicas.
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¢ Se ocupa igualmente de aquellas tareas o actividades que sin ser sentencias o dictado
de leyes se cumplen en el seno del Poder judicial o Legislativo, las que se conocen
como funciones administrativas que son iguales a las que suceden en los ambitos eje-
cutivos (empleo, contratos, control, procedimientos, etc.) es decir no hay diferencias
entre contratar la compra de resmas de papel en la justicia, en la legislatura o en el
Municipio con independencia de las tareas que la Constitucién les haya asignado.

e Estudia todo lo relativo al sistema juridico a partir del cual la administracién se or-
ganiza para cumplir los cometidos publicos que la Constitucién pone en cabeza del
Poder Ejecutivo.

+ No hay forma de lograr resultados o concretar actividades si no tenemos algun tipo de
organizacién, pues bien la administracién publica tal como veremos en el capitulo 2 es
una organizaciéon compleja.

¢ Regula la relacién de todos nosotros los ciudadanos con esas administraciones nacio-
nales, provinciales o municipales con los cuales nos vinculamos: como contribuyentes,
como usuarios de los servicios publicos, como alumnos en sus escuelas o0 universida-
des, como pacientes cuando vamos a sus hospitales, cuando transitamos por las calles
y plazas de nuestras ciudades, cuando pedimos autorizaciones 0 hacemos expedientes
para poder habilitar un comercio, cuando reclamamos por prevencién y seguridad a las
fuerzas del orden, etc.

e En la regulacién de la vida social , alcanza también a las personas juridicas en su in-
teraccion con la propia administracién y en las vinculaciones que estas establecen con
nosotros, los simples ciudadanos — personas de a pie -: v. gr. la autorizacion y la cali-
dad de los productos alimenticios, la instalacién y funcionamiento de celulares, la pres-
tacion de telefonia e internet por cable, la regulaciéon para instalar industrias, poner
bancos, es decir todo lo que rodea a la sociedad en la que vivimos pasa por algin nivel
de relacionamiento con una porcién de Administracién Nacional, Provincial o Municipal
en las variadas formas en que ellas se muestran.

Referencias
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