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APUNTES SOBRE LA CONSTRUCCION HISTORICA DEL
CONCEPTO ADMINISTRACION PUBLICAY LA VIGENCIA
DE LOS PRINCIPIOS JURIDICOS DE ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

Por Dr. Isaac Augusto Damsky

El presente articulo integra el libro “Desde los Derechos: Aproximaciones a un Derecho
Administrativo de las personas y la sociedad civil” de Ediciones Rap S. A, se difunde con

autorizacién expresa de su autor y sin fines comerciales.

EN HOMENAJE AL PROFESOR DON JORGE FERNANDEZ RUIZ

“Este proposito minimo, hacer realidad los derechos del ser humano, es, precisamente por

su sencilla elementalidad, el mas grande y dificil que puede hacerse el ser humano”

(Hanna Arendt, La tradicién oculta)'.
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EXORDIO O DEL “ENCUENTRO”

1. Encuentro. Para mi, esa es la palabra clave de todo mi homenaje a Don Jorge.

Encuentro con él, encuentro con todos ustedes gracias a €l. Encuentro entre

1. Arendt, Hanna, La tradicion oculta, Buenos Aires, Paidos, 2004, p. 74.
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estudiantes y de estudiantes con maestros y de maestros con sus maestros.
Encuentro del Derecho con la Ciencia y la Moral y de éstas con la Politica, el
Estado y, en todo ello, entronizaciéon del encuentro en y para la Justicia, gracias
a €l. Otra palabra hubiese sido magnanimidad en su sentido mas “tomista” La
virtud que, entiendo, mas lo representa. Pero no. Porque a €l no le hubiera
gustado. Simplemente porque, debido a su magnanimidad, le agradan poco los
elogios, pues el elogio seria personal, no reconoceria otredad y no dejaria lugar al
resto y, en cambio, €l es Luz y Guia, un sol que alumbra el camino de numerosos

peregrinos sin opacarlos. Por el contrario, €l los ilumina.

2. Don Jorge abre surco e invita a todos a la libre, igualitaria y enorme tarea de
abrir sus propios surcos. Algo propio de los verdaderos Maestros, pues —como
dice Enrique Mariscal- para llegar a Maestro se debe alcanzar la maestria y no la
obediencia a determinada persona; la luz brillara en la mente libre del predominio
de otra mente. Fina estampa, ésta, que tan bien lo representa. Precisamente,
jamas encontraremos en €l vestigio alguno de esas tiranias éticas o intelectuales
ejercidas por personas autoritarias que no toleran percepciones ni juicios que no

sean exactamente como las de sus propios criterios.

Por el contrario: €l es una escuela de vida que nos ensefia a aprender a convivir con
lo distinto. Aprendemos de €l, en su ética, que es en la armonia de las diferencias,
donde la vida ofrece, generosamente, sus ofrendas mas bellas.

Y, también, por la felicidad que irradia en cada encuentro sostenido en su larga
trayectoria, validamos en ¢l el aforismo: Elija para su vida una tarea que le resulte

casi un juego y no enfermard, ni se jubilara.

Tengo entonces para mi que en el encuentro con Don Jorge se cumple -en €l y por su
intermedio en ustedes- el anhelo de amistad tan bellamente graficado por el célebre
escritor chino Lin Yutang: “Quiero para mi, algunos buenos amigos que me sean tan
familiares como la vida misma, con los que no necesite ser cortés, capaces de citar a
los grandes fildsofos, espiritualmente ricos y que puedan hablar de poesia con igual
sinceridad; que tengan aficiones claras y una opinion definida sobre la gente y las

cosas; que tengan sus creencias particulares y respeten las mias”.
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3. Sucede que toda vida real es encuentro. El encuentro no se da en el tiempo y el espacio

sino que el espacio y el tiempo se dan en el encuentro, como ensefiaba Martin Buber.

Don Jorge me hizo el gran honor -entre tantos otros- de venir a mi tierra -lo hizo
muchas veces pero ésta fue muy especial para mi- a presidir el memorable Encuentro
Franco-Argentino-Mexicano sobre Proteccion del Patrimonio Cultural, declarado de
interés publico, avalado por el Teatro Colon, abarrotado de concurrencia estudiosa
y distinguida entre la que se contaba tanto con nuestro decano saliente —el querido
y recientemente extinto Profesor Atilio Alterini- y la decana recientemente electa,
primera en su género en el cargo y muy destacada Profesora de Derecho Internacional
y Derechos Humanos, la Profesora Monica Pinto.

Ese encuentro, dentro del cual se discutieron variados aspectos vinculados con la
historia de nuestra ciencia administrativa y nuestra identidad juridico americana en
comun lo sostuvimos en el Salén Rojo de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires, el 29 de septiembre de 2009, fecha en la cual la Legislatura de mi
Ciudad lo consagro a €l como su Visitante Distinguido. Dejo alli Don Jorge una tnica
huella indeleble. Y sin saberlo ninguno de los presentes, Don Jorge dejo inaugurada
la ensenanza del patrimonio cultural en mi Facultad. Cristalizaria ello, entre variados

frutos, en el primer curso que comence a dictar al poco tiempo.

Muy cara a mis afectos es entonces la asignatura escogida para homenajearlo a través
de algunas breves reflexiones sobre la construccion historica de la Administracion
publica y algunas de sus técnicas de actuacion. En honor a sus ensefianzas y a aquella
memorable conferencia que €l nos pronunciara en nuestra querida Facultad de

Derecho. Vamos pues y sin mas rodeos —tal como le gusta a €l- a su encuentro.

PARTE PRIMERA: EL CONCEPTO ADMINISTRACION PUBLICA Y LA
CONSTRUCCION HISTORICA DE ALGUNAS DE SUS TECNICAS

I. INTRODUCCION
El punto de partida de mis reflexiones lo constituye la afirmacion de la necesidad

de iniciar un relectura y un replanteo de las categorias desde las cuales se
elaboraron las teorias de la organizacion y el control administrativo, porque
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su formulacion tradicional - inexplicablemente aun vigente- es ya obsoleta,
contradice los postulados fundantes del derecho a la buena Administracion,
resultando oclusivas del real mandato que pesa sobre la Administracion publica
en tanto vicaria y coadyuvante en la procura de la dignidad humana. Todo ello, a
suvez y desde una Optica sistémica, determina que los tradicionales pero actuales
contenidos normativos sean disfuncionales, pues se integran fragmentariamente
al plano histérico-factico destinado a regir, y con ello no satisfacen enteramente

el mandato de las normas constitucionales.

Prueba de ello lo constituyen los contornos difusos que presenta la identificacion
actual de lo que debe y no debe entenderse por Administracion publica. En su
nocion subjetiva como organizaciéon que pende del Poder Ejecutivo, resulta
inaprensible dada la existencia de estructuras burocraticas en los otros Poderes,
la existencia de otras formas de gestion publica realizada por sujetos privados con
mas la rémora del proceso privatizador de la década de 1990 que encuentra hoy
coexistiendo, por un lado, a personas juridicas privadas que ejercen cometidos
publicos al amparo de contratos de concesion, licencias o permisos anudados
al fragor privatizador y, por el otro, a nuevas pero distintas formas de empresas
estatales ahora conformadas como sociedades andnimas de un solo socio -
el Estado-, que no obstante cumplir cometidos estatales paraddjicamente se
encuentran sometidas al derecho privado y exentas del derecho publico -y, por

ende, de los postulados tradicionales de la organizacion administrativa.

Pues bien, esta breve y frugal presentacion ya de por si posee aptitud kafkiana,
pues hoy, utilizando la teoria tradicional de organizacién administrativa, es muy
dificil comprender qué es y qué no es Administracion publica. Mas dificil aun sera
determinar cuando una actividad se comprende dentro de la imprecisa nocion de

“funcion administrativa”

Alo expuesto se agrega la falta de coordinacion entre las organizaciones publicas,
las formas privadas de actuacion de lo publico -sociedades andnimas estatales
y privadas destinadas al cumplimiento de cometidos administrativos- y su

consecuente falta de mecanismos y técnicas procedimentales de articulacion
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e inmediacion con los particulares?, puesto que un punto que no trataré por
exceder pero que si debe mencionarse es que ésta obsolescencia de la teoria
de la organizacion administrativa impacta sobre el procedimiento administrativo
volviéndolo también obsoleto. Y todo lo anterior, sin dudas, ocluye la utilizacion
de toda técnica tradicional de control sobre la Administracion publica pensado
también dentro de una concepcion tradicional y estatica.

Las circunstancias descriptas son significativas de la insuficiencia de las normas
y los principios fundantes de la teoria de la organizacion y control aplicada en
nuestro pais. Sin embargo, una vision mas amplia del panorama nos indica que la

dimension del problema es ain mayor y alcanza a otras latitudes.

Asi, en la introduccién a su libro, Eficacia y Administracion, el catedratico
espanol Parejo Alfonso iniciaba décadas atras su exposicion sobre las reformas
administrativas espanolas, con una descripcion que se adecuaba a los términos
descriptos. Decia: “Cualquier reflexion actual sobre la Administracion publica
debe partir y ser consciente del clima de desorientacion e incluso confusion que
se padece en la materia. Las causas de la desorientacion son variadas, pero entre
ellas destaca el cuestionamiento hoy del Estado, y la paralela reafirmacion, como
paradigma, de la sociedad civil, con postulacion de la retirada de aquél a favor de
dicha sociedad” Asimismo, en la presentacion refiere: “[...] en muy breve tiempo
el sujeto central y razon de ser del derecho administrativo, la Administracion
publica, ha experimentado cambios que forman parte de un proceso ain no
concluido en tanto que parte del mas amplio de transformacion social y del Estado
al que estamos asistiendo. Los datos mas significativos son el peso adquirido
por la actividad economica y la asuncion progresiva de responsabilidades en

nuevos sectores de alta sensibilidad social. Tales datos hacen realidad la crisis

2. Situacién advertida décadas atras, en pleno fragor privatizador, por el sector mas tradicional de la doctrina
argentina. Asi, el Dr. Juan Carlos Cassagne, al explicar las distinciones entre las personas publicas estatales
y no estatales, sefialaba: “[...] existen otras personas colectivas que indudablemente no son estatales, que no
pertenecen a la colectividad ni integran la Administracién publica, sea porque el legislador las cre6 en ese
caracter, sea porque su propia naturaleza resulta incompatible con la calidad estatal [...] dichas instituciones, en
todo o en parte, se regulan por normas de derecho publico”. Mas adelante destaca el cimulo de dificultades que
presenta el criterio de que la composicion del ente por capital estatal lo defina como publico. Asi, sefiala: “[...]
este criterio resulta con relacion a las personas juridicas publicas, cuando menos impreciso, teniendo en cuenta
la dificultad para caracterizar como estatal el capital de una entidad y las posibles transferencias accionarias que
puedan realizarse durante la vida de la entidad, lo cual supone un régimen cambiante e inorganico”. Cassagne,
Juan Carlos, Derecho Administrativo, T. I, Buenos Aires, 1991, p. 174.
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del Estado y de lo publico, y su teorizacion como factor clave de la vida social™.
Esta situacion se profundizo en nuestro pais, por un lado, debido a la progresiva
reasuncion estatal de cometidos abdicados durante la década privatizadora vy,
por el otro, por las implicancias juridicas de las acciones asistenciales directas
del Estado que intensificaron las estructuras y categorias conformadoras de un
verdadero derecho social administrativo, pero bajo el mantenimiento de las viejas

estructuras juridicas. De por si, se crea un clima de confusion.

Sin lugar a dudas que el cuadro de situacion descripto pone en evidencia que las
desconexiones e imprecisiones existentes en torno al contenido organizacional
de lo que debe entenderse como Administracion publica, su rol, sus cometidos
y sus fines, obedecen, entre otros componentes, a la inutilidad de buscar un
concepto unico totalizador de todas sus formas y predicable en todo tiempo y
lugar. En realidad, la comprension de qué es y qué no es hoy la Administracion
publica solo se comprendera, pienso, tras una labor mediante la cual se reconozca
su existencia y la consecuente evolucion de sus técnicas a lo largo de la historia.
De alli la importancia de establecer sus contornos historicos, desde los cuales
pueda luego abordarse su desarrollo y evolucidon en nuestra temprana historia y
la gestacion del concepto en el derecho patrio argentino. Por esto es el caracter
inicial de este trabajo y su justificacion, pues se procuraran establecer algunas
breves precisiones sobre la construccion histérica de la Administracion con
referencia a la aparicion de algunos de sus principios organizativos y potestades

de intervencion.

II. LA CONSTRUCCION HISTORICA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El derecho administrativo y la Administracion son ante todo un producto de
compleja evolucién historica; y como todo fenéomeno juridico, solo desde alli
pueden ser comprendidos*. Sin embargo, al lector no se le escapara la polémica

de trasfondo politico que ha enfrentado a los autores que piensan que el estudio

3. Parejo Alfonso, Luciano, Eficacia y administracion, tres estudios, Madrid, INAP, 1995.

4. Hay un namero creciente de autores que sostienen que categorias como derecho administrativo -
Administracién publica han existido siempre. En nuestro pais, Agustin Gordillo identifica derecho administrativo
con el surgimiento de la nocién de “Estado”. El mismo autor anoticia la existencia de la corriente doctrinaria
comparada que descubrié normas de derecho administrativo en el derecho romano. (Gordillo, Agustin, Tratado
de Derecho Administrativo, 5 ed., T. I, Fundaciéon de Derecho Administrativo, p. II-1. Con cita asimismo a
Bodenheimer, Edgar, Teoria del Derecho, México, 1964, y otros autores).
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histérico del derecho administrativo solo puede partir de la Revolucion Francesa
de 1789, a otros que invitan a partir de etapas mas alejadas en el tiempo por
entender que es en ellas y no en la “Revolucion” cuando se gestan las técnicas
propias de la materia.

No es mi propoésito ahondar en estas disquisiciones, puesto que excederian
del objeto de esta colaboracién, pero si, muy someramente, pasar revista para
resaltar la necesidad del dimensionamiento histérico situado de la materia
en aras de comprender los apices sobre los cuales se erigié la Administracion
contemporanea.

I1.1. Antigiiedad

Revisandolaobradelos historiadores, Giannini®sefiala que las dinastias del Imperio
Medio faradnico cuidaron de modo particular la “organizacion administrativa” del
pais, teniendo noticias de “funcionarios”, los cuales nos han legado importantes
documentos sobre el “alto nivel administrativo” que habia sido alcanzado; o bien
que una de las razones por las que el Imperio persa aqueménida no tuvo una vida
efimera fue la adopcion de una “organizacién administrativa territorial-militar”
perfeccionada, siendo nombrado para cada circunscripcidon un satrapa del que
dependian numerosos organos. También el Imperio bizantino tuvo la agudeza
de conservar “la excelente organizacion administrativa” de los romanos y de
perfeccionarla hasta el punto de que hasta ellos se remonta la adopcion de la
estructura organizativa del “ministerio”.

Quien se detenga en la historia de Roma vera el nacimiento de numerosos atributos
que mas tarde se consolidarian como integrantes de la potestad, en especial, la
reglamentaria. En este sentido, en las Institutas de Gaius se revela que la constitutio
principis es lo que el emperador establece por decreto, epistola o edicto. Y aqui
en germen de lo que posteriormente evolucionara hacia el principio de legalidad,
aclara la obra que “jamas se ha dudado que estas decisiones tengan fuerza de
ley puesto que es ésta la que le confiere al emperador su poder”. Asimismo, esta

nocion de poder es conocida como imperium, el cual es un protoantecedente

5. Giannini, Massimo Severo, Derecho Administrativo, Vol. I, Madrid, INAP, 1991, pp. 37 y sigs.
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de lo que muchisimo mas adelante en la historia se plasmard como la fuerza
ejecutoria del acto administrativo. Estos conceptos resultan aprehendidos en la
siguiente formula recogida por Ulpiano: “Aquello que es la voluntad del principe
tiene vigor de ley ya que por la lex regia, llamada también de imperio, el pueblo le
ha concedido toda potestad™.

Ensefia, luego, que uno de los méritos que mas a menudo se atribuye a
renombrados gobernantes desde Carlomagno hasta Napoleon I es el de haber
tenido unas “capacidades administrativas” fuera de lo comun y el de haber
“reformado la Administracion”; y entonces se les atribuye la paternidad de alguna
“institucion administrativa” hoy todavia existente en Europa, y seguramente —por

extrapolacion- en nuestras latitudes.

I1.2. Edad Media

El catedratico espanol Santamaria Pastor principia su andlisis histérico a partir de
la Alta Edad Media’. ;Por qué la eleccion de esa etapa?

Explica el autor que ello se justifica en la necesidad de abarcar el ciclo historico
completo de la estructura politica del “Estado” desde la perspectiva de los
caracteres generales y formas de ejercicio del poder. En efecto, el ciclo historico
se inicia en un momento en que la precedente estructura politica —el imperio
romano- se ha derrumbado: el poder se halla disperso en multiples unidades
sociales, tornandose la vida politica y juridica muy débil y desformalizada. El
territorio del imperio se fragmenta en reinos, gobernados por las elites militares
de los pueblos germanicos. El aparato estatal romano, si bien se mantuvo en un
primer momento, desaparece luego en virtud de un proceso de dispersion interna

del poder que alcanzaria su maximo nivel a fines del siglo XI.

Indica el autor que es el siglo XII el momento en el cual comienza el desarrollo de
la reconstruccion del poder en el seno de cada uno de los reinos, y que acabara

6. La formula se establece en la obra de Ulpiano, Institutas, I, 2, 6, citadas asimismo por Gaius, Institutas (ver
traduccion de Di Pietro, Alfredo, Libreria Juridica, La Plata, 1967).

7. Santamaria Pastor, Fundamentos de Derecho Administrativo I, Ed. Centro de Estudios Ramdn Areces, 1988, pp.
71y sigs.
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triunfando con la implantacion del periodo moderno. Esta evolucién quebrada
del sistema del poder le permite dividir su estudio en dos fases: la primera, de
dispersion y deterioro del sistema institucional heredado del mundo antiguo,
que llega hasta fines del siglo XI, y que es conocido como la “Alta Edad Media”
La segunda, iniciada en el siglo XII, al producirse en el mundo del derecho y
las instituciones publicas un profundo movimiento de renovacion, y que es
conocida como Baja Edad Media. Dentro de esas fases se distinguen los fines, las

organizaciones, y el régimen juridico.

De esta forma, en la primera etapa aprecia el autor el nucleo de una incipiente
Administracion central: el officium palatinum, integrada por oficiales que
inicialmente prestaban funciones estrictamente domésticas en la casa del Rey.
Mas adelante se forjan rudimentarios instrumentos juridicos del Poder Publico,
los cuales son el germen de las potestades genéricas del Rey. El ban o bannus
era el acto mediante el cual el Rey ponia bajo “especial sujecion” a determinadas
personas o lugares, amenazando con severas sanciones a quienes hiciesen
violencia contra ellas. El concepto evolucion6 a todo mandato o prohibicion
emanada de una autoridad publica, asi como a las sanciones aplicables por su
incumplimiento®. Especial interés merece senalar el tipo de vinculo anudado
entre el Rey y sus subditos dentro del sistema feudal; el Rey posee un complejo
de potestades tasadas y concretas que por influencia de la monarquia francesa
seran denominados jura regalia o regalias. No son derechos de dominacion
propiamente dichos, sino que se adquieren mediante el “pacto feudo-vasallatico”
inherente al derecho de propiedad, basado en consecuencia sobre derechos de
naturaleza economica’.

Las breves apreciaciones expuestas permiten descubrir en esta época una
embrionaria conformacion del sistema de prerrogativas, si bien limitada, desde

que el poder publico se funda en una “potestad doméstica” en funcion de la cual la

8. Santamaria Pastor, op. cit., p. 81. Sefiala que la produccion juridica de estos siglos es escasisima. La exégesis
de los textos legales se resume a la elaboracion de unas cuantas versiones parciales de algunos textos de la
codificacion de Justiniano. Entre los autores solo pueden mencionarse a Jonas de Orledns y sus De institutione
regia y De institutione laicali; Hinckmar de Reims, con sus obras: De ordine palatif y De regis persona et regis
ministerio.

9. Segun lo expuesto, para Santamaria Pastor las regalias son sin duda una de las instituciones capitales en la
historia del derecho publico (op. cit., pp. 79, 80). Sobre el punto conviene ampliar en la obra de Chevallier, Le
pouvoir royal a la fin du XIII siecle. Les droits regaliens.
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alocucion Administracion - administratio regni (de los textos carolingios) principia
por ser un dominio real que la asemeja a la Administracion de un propietario
sobre su patrimonio’: la Administracion publica coincide con una Administracion

privada.

I1.2.1. Breve mencion de la influencia del Papado

En cuanto a la evolucion institucional de las estructuras politicas de lo que luego
seran los Estados europeos, el punto de partida sera el mencionado proceso de
minimizacion del poder monarquico por “ese ente unitario que es la Cristiandad
gobernada por la diarquia Papado-Imperio™, fuertemente establecida desde la
era de Carlomagno. Tal proceso alcanza su climax con la “reforma gregoriana”
por la cual la Iglesia sento las bases de una organizacién politico-administrativa
moderna, que luego imitarian las monarquias nacionales. Esto se evidenci6 en
dos extremos: la conversion de la Iglesia en un poder politico supranacional
invistiendo al Papado de un auténtico poder directivo, y el empleo sistematico
del derecho como técnica de organizacién politica y su dominacién. De aqui tiene
su inicio la formulacion inicial de la nocioén de jerarquia como principio juridico
de organizacion administrativa y una de sus herramientas por antonomasia: la
avocacion; técnicas que seran luego desarrolladas y proyectadas a través de la
evolucion del derecho eclesiastico.

I1.3. La reforma y los antecedentes del Estado Moderno

La reforma tendria como efecto el surgimiento de un conflicto entre Papado-
Imperio que se prolongaria por mas de tres siglos, culminando con el agotamiento

10. Sobre el tema y respecto de la formula de la administratio regni se recomienda ampliar en C. Chevrier,
Remarques sur Uintroduction et les vissitudes de la distinction du jus privatum et du jus publicum dans les oeuvres
des anciens juristes francaises, Paris, Archives de Philosophie du Droit, 1952.

11. Es la expresion utilizada por Santamaria Pastor, op. cit., p. 85. El énfasis es puesto por el autor para resaltar
la evolucién ad extra de la posicion de las monarquias nacionales en cuyo surgimiento encontrara los decisivos
basamentos de lo que méas adelante sera el derecho ptblico decimonoénico. Este proceso de concentracion del
poder lo explica en los siguientes términos: “Cierto es que tanto el Papado como el Imperio conocieron hasta el
mismo siglo XIV momentos de insélito esplendor: los nombres de los Papas Alejandro 111 (1159-1181), Inocencio
III (1198-1216) y Bonifacio VIII (1294-1304), de un lado, y de los emperadores Federico I Barbarroja (1151-1190) y
Federico II (1215-1250) son buena prueba de ello. Pero los sintomas de debilidad eran también evidentes: tras
el llamado ‘cautiverio de Avignon’' (1309-1377), el Papado se enfrenta al Gran Cisma de Occidente (1378-1418)
y al creciente auge de las teorias conciliaristas; por su parte, el poder imperial se convierte, desde el mismo
reinado de Federico II, en poco mds que un recuerdo simbolico, quedando Alemania, de hecho, en manos de los
principes territoriales. No es de extrafiar, por tanto, que las diversas monarquias nacionales reafirmaran cada
vez mas su posicion” (op. cit., p. 87).
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de ambas potencias, el surgimiento de estamentos nacionales, y la consolidacion
monarquica como vértice de la organizacion feudal. Se da nacimiento al “Estado
estamental™, antecedente directo del “Estado Moderno” de principios del siglo
XVI. ¢Cudl es su importancia en el proceso de conformacion de la Administracion?
Por la virtualidad que para el desarrollo de las potestades administrativas tendra el
principio de la raison d’Etat®®, que atiende, ante todo, al principio de la posibilidad
y de la necesita; germen de lo que luego seran las potestades discrecionales.

Y ello desde que este modelo entiende al Estado con entidad propia, superior al Rey
y creada para la consecucion de determinados cometidos; o lo que se entendera
luego: para satisfaccion de un interés publico determinado y cambiante. Esta
modalidad de Estado parte desde “la Ciudad”, la que se organiza desde la figura de
la personalidad juridica tomada de los romanos™. Como técnica administrativa,
permite la continuidad en la gestion del patrimonio. A partir de alli, se recurrid ala
practica de atribuir personalidad juridica al officium. De este modo, la organizacion
administrativa se torna en organizacion de personas juridicas, siendo una
organizacion administrativa de entes, de la cual rapidamente se distinguen los
privados de los publicos en funcion de dos razones contingentes: las finanzas y la
guerra. Determinada la importancia de tales cometidos y la dimension adquirida
alo largo del tiempo, llega a atribuirse parte del poder publico, de tal manera que
es una organizacion propia que se interpone entre la colectividad general y las
incipientes formas de “Estado™.

12. Santamaria Pastor lo caracteriza diciendo: “[...] el rey se destaca del sistema feudal, asumiendo el papel de
mayor et sanior pars del reino frente al resto de las fuerzas sociales, nobles y burgueses, a quienes se asocia
institucionalmente en las tareas de gobierno. Su manifestacién més visible seran las primeras asambleas
representativas con participacion de la burguesia”.

13. Toda consideracion en torno a este principio debe partir del pensamiento de Nicolds Maquiavelo, por cuyo
intermedio la ciencia politica declara su indiferencia moral. Por razén “del principio” un acto ser4 conveniente o
no segun sea beneficioso o perjudicial para conseguir el fin de mantener y acrecentar el Estado. De esta forma,
frente a la virtud que la Iglesia predicaba como ideal de actuaciéon humana, Maquiavelo coloca una nueva virtud
(virty) como cualidad esencial del estadista, es una mezcla de inteligencia y eficacia, valor personal y capacidad
para conseguir los fines propuestos, amor a la patria y habilidad en el desempefio de las funciones publicas.
Fundamentar4 entonces la importancia del principio en estos términos: “[...] creo que triunfa el que acomoda
su manera de proceder a las circunstancias del momento e igualmente fracasa quien en su proceder entra en
desacuerdo con ellas” (El Principe, Cap. XXV, “Cudl es el poder de la fortuna en las cosas humanas y cémo hay
que enfrentarse a ella”, p. 104. Se sugiere ampliar en Chabod, F., Escritos sobre Maquiavelo, México, FCE, 1984).

14. Giannini, Massimo, op. cit., p. 46.

15. Giannini, op. cit.,, p. 47, nomina a estas formas de actuacién organizacional como strumentum regni vy
palladium libertatis. Y al referirse al surgimiento de estas formas de Estados sefiala la dificultad en indicar de
modo preciso su nacimiento; “ciertamente las guerras de finales de siglo XV impulsaron a Francia, Espaia e
Inglaterra a constituirse en Estados; en Italia se pasé a través de una forma de transicién constituida por los
Principados, pero en el siglo XVII todos los ordenamientos de los paises italianos eran Estados. Por tanto, el
nacimiento del Estado se inserta en un periodo que comprende, desde finales del siglo XV hasta el siglo XVII”
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I1.4. El surgimiento de las monarquias absolutas

Es en esta etapa en la cual comienzan a solidificarse las potestades exorbitantes
de lo que luego sera la Administracion y a desarrollarse la idea de mutabilidad
del derecho publico: el derecho serd ante todo un instrumento del poder para
el cumplimiento de un proyecto de Estado. El derecho ya no es “descubierto” a
través de decisiones judiciales, sino que es el monarca quien asume la potestad
legislativa'®, apropiandose de las formulas romanas quod principi placuit legis
habet vigorem y princeps legibus solutus, para justificar su absoluta desvinculacion

y libertad frente a todo tipo de norma juridica”.

Dada la infalibilidad de la investidura monarquica, a partir de dichos principios
se formularan tres reglas que seran el basamento de la actuacion del princeps:
la praesumptio pro se y executio parata, que no son otra que la presuncion de
legitimidad y ejecutoriedad, y, por el otro lado, la férmula legem patere quam
fecisti, base de la inderogabilidad singular de los reglamentos. A partir de alli se
desarrollan las técnicas de la expropiacion, inalienabilidad e imprescriptibilidad
de los bienes de la Corona, entre otras'®.

Formuladas estas precisiones se ha visto que el poder monarquico deviene
absoluto, y que esta evolucién se finca en la tradicion bajomedieval dirigida a
reforzar la figura del princeps. Finalmente, el Rey es superior a la ley, y su poder
absoluto sera consecuencia de la soberania. Las circunstancias historicas daran
una importancia creciente a la incipiente organizacion administrativa que
vigorizara sus titulos de intervencion con el advenimiento del Estado Policia o
Polizeirecht del siglo XVIII, en el cual se abarca toda la actividad desplegada por el
poder publico para el gobierno de la comunidad politica®.

(op. cit., p. 47).

16. Dicho proceso comienza propiamente con la reforma gregoriana. Hasta entonces la praxis reconocia a los
emperadores una cierta potestad normativa: la “capitularia’, consistente en la adiciéon de nuevos preceptos o
capitulos a las leyes viejas: “capitula legibus addenda” Ello se consolida y la proclamacion formal de un poder
normativo propio aparece en la obra de Gregorio VII (conforme Santamaria Pastor, op. cit., pp. 95 y sigs.).

17. Ulpiano, Digesto 1, 4, 1. Sobre el concepto romano de Imperium ampliar en la obra de Mayer, Romischer Staat
und Staatsgedanke, Zurich, 1948, pp. 320 y sigs.

18. Villar Palasi, Derecho administrativo. Introduccion y teoria de las normas, Madrid, 1968, pp. 98 y sigs.

Santamaria Pastor, op. cit., pp. 98 y sigs.

19. En su obra, Giannini ensefla que estas nociones de “policia” estan tomadas como la clasica politia u ordenaciéon
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IL5. Frente a las puertas de la Revolucion Francesa

Comprendera el lector la importancia de la evolucién brevemente resenada:
en el periodo inmediatamente anterior a la Revolucién de 1789 se logra
identificar la solidificacion de las prerrogativas de poder publico basicas que
nutren a una estructura organizacional publica en creciente consolidacion.
Esta Administracion, sus técnicas de intervencion, y sus reglas juridicas
se cristalizaran con los sucesos posteriores a la Revolucion Francesa. Por
ello no sera este evento el que inicie la conformacion de la organizacion
administrativa, sino todo lo contrario; la Administracion publica regulada por
una normativa propia emergio ya, y es ahora cuando se empieza a consolidar

su acepcion tradicional.

Este reconocimiento y su situacién de consolidacion tras la revolucion es
descripto por Giannini?’: hacia finales del setecientos, la Administracion publica
es un aparato bien del Poder Ejecutivo (Inglaterra, Estados Unidos) o bien de
la Corona. La actividad de la Administracién estd regulada o por un derecho
comun (estructura estatal inglesa) o por un derecho publico general (estructura
del absolutismo puro) o por una rama especial del derecho publico (estructura
del absolutismo ilustrado). Reconoce que en las tres estructuras hay actos de
autoridad del poder publico productores de efectos juridicos que inciden en
la vida de los sujetos. Y senala como aportacion de la Revolucion Francesa la
eliminacion de las estructuras del absolutismo puro y del absolutismo ilustrado,
con la introduccion de una nueva estructura que fue llamada desde sus inicios
de droit administratif. Pero téngase presente que si bien se introduce un nuevo
tipo de Estado, este ha conservado el tipo estructural y potestativo adquirido
hasta entonces, del cual ya me ocupé mas arriba. Asi, el funcionario de la Corona
pasa a ser del Estado, y el “acto del principe” en “disposicion administrativa”. Sin
embargo, el acte administratif recién veria la luz en 1810 por obra del Repertoire

de jurisprudence, de Guyot.

de los asuntos publicos (op. cit., p. 56).

20. Las consideraciones que siguen a continuacion, autor y obra citados, pp. 58 a 61.
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I1.6. La division de poderes y la teoria del Estado constitucional

Llegado a esta altura de la evolucion de la Administraciéon publica, debe senalarse
que como organizacion ésta quedaria difusa dentro de la teorizacion de la division
de los poderes. Giannini describe el fenémeno explicando que su inclusiéon en
la égida del Poder Ejecutivo respondi6é a que lisa y llanamente no se le presto
atencion; sistematicamente, los juristas se alinearon en la concepcion de que
la Administracion era parte integrante del Ejecutivo. No se ocuparon de los
problemas que acarrearia este fenomeno de exclusion, y entonces abordaron
la problematica de esta desde una perspectiva funcional: se ocuparon de las
“actividades administrativas”, y como tales, solamente fueron entendidas las del
“derecho de policia™ que merecieron monumentales estudios y tratados como el
de Nicolas Delamare?®. Por esto es que en el siglo XVIII, la Administracion de la
Europa continental pertenecia al aparato de la Corona; en Inglaterra, al aparato
del conjunto Corona Gobierno, pero en cualquier caso se pensaba en integrarla
dentro del Poder Ejecutivo; es esta la puissance exécutrice de Montesquieu.
Esto es lo que finalmente sucedid; un intento de integracion conceptual de la
Administracion dentro del Ejecutivo.

A la Administracion, al quedar integrada al Ejecutivo de la manera expuesta, y
condicionado su actuar bajo el axioma del principio de legalidad, hizo que se
la teorizara como un aparato para la “ejecucion de la ley en tutela de intereses
publicos”. La praxis indica su inexactitud, al igual que una comprension inexacta
de la division de poderes, la que ha tenido historicamente significados diversos.
La clarificacion vendra entonces al dar contexto historico a la segunda cuestion.
Propongo abordar someramente el problema de la division de poderes.

21.Elilustre Profesor argentino, Dr. Carlos Grecco, ejemplifica el fenémeno de la policizacién de la Administracion
citando el “Edicto de Lugartenencia General” de la policia parisina de 1667, generalizado en su aplicacion a toda
Francia a partir de 1693. Esta explayacién de la técnica policial como dispositivo de “unificacién antifeudal’,
trasladada al orden administrativo, define la policia como todos los dispositivos que tienden a asegurar el reposo
del publico y de los individuos, a proteger las villas y las ciudades de todas aquellas causas que puedan originar
desordenes publicos, a procurar la abundancia y, a aquello que quizas sea mas sugestivo, a tratar de que cada
individuo, de que cada uno, viva segin su condicién y caracteres. A excepcion de las funciones propias de
politica exterior, economia y finanzas (propias del Poder Ejecutivo), todo es reglamentado policialmente por
intermedio de lo que se llamaba “la administracién interior civil del Estado”. (Grecco, Carlos Manuel, “Poder de
Policia”, conferencia dictada en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo, publicada en Revista
AeDP N° 12, Buenos Aires, 1999, p. 73).

22. Citado por Grecco, Carlos, op. cit.

4 Sumario



[CUI.II'] Centro de Informacion Juridica www.cijur.mpba.gov.ar/doctrina

En el contexto de los tremendos abusos del poder publico de los que da cuenta
la realidad europea de la primera mitad del siglo XVIII, Montesquieu teorizo
pretendiendo una distribucion de funciones entre “cuerpos”. Buscé en la
constitucion de la Roma antigua y en la de Inglaterra que le era contemporanea,
todos aquellos cuerpos e instituciones que limitasen el uso de poderes de otros
cuerpos sociales. De esta forma llega a la ecuacion de limite y control reciproco
entre los poderes.

Dado que esta fusion conceptual resulta inexacta, lo que mas adelante se teorizara
como funcidon administrativa, quedé absorbida bajo el tnico fundamento de que
éstaresponde alaidea de Poder Ejecutivo, o como en nuestro pais intento explicar
Marienhoff, “[...] en la distribucion de las funciones estatales, al llamado Poder
Ejecutivo le estd asignada la funcion administrativa, como funcion especifica; de
ahi deriva la asimilacion de Poder Ejecutivo y poder administrador™.

Esta descripcién da cuenta de la “Babel de las ideas” en torno al concepto
Administracion, ya que para explicarla se debié superar la division de poderes,
procediendo a teorizar sobre la existencia de un solo poder y su division funcional,
lo cual permite la asuncion de ellas por cada uno de los tres “departamentos”
del Poder. Y siendo ello asi se encontrara Administracién publica en todos los
rincones del Poder: el Judicial abandonara circunstancialmente la toga para hacer
las veces de administrador, haciendo lo suyo el Legislativo.

Este estado disfuncional también resulta explicado por Marienhoff: “[...] el
poder del Estado es unico: las funciones son multiples. Las atribuciones de las
funciones a los 6rganos no constituyen division del poder sino distribucion de
funciones. En lugar de una separacion de los poderes, podra hablarse mas bien
de una separacion de las funciones. La llamada division de poderes es una medida
que tuvo por mira evitar el despotismo, impidiendo que el ejercicio de todas las
funciones estatales quedase concentrado en una sola mano. Con ello se tendi6 a
asegurar los beneficios de las libertades publicas. Pero no se traté de una division
de poderes, sino de una distribucion de funciones™. Y mas adelante concluye:

23. Marienhoff, Miguel Santiago, Tratado de Derecho Administrativo, T. I, p. 81.
24. Autor y obra citada, T. I, pp. 34-35.
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“[...] cada uno de los 6rganos esenciales -Legislativo, Ejecutivo y Judicial-, aparte
de sus propias funciones especificas, ejerce o realiza otras de la misma naturaleza
que aquellas que caracterizan a los demas organos. El Congreso legisla, juzga y
administra. El Ejecutivo administra, pero también legisla y juzga (resulta llamativo
ver como esta ultima afirmacion sigue siendo defendida todavia por algun sector
de nuestra doctrina a pesar de que nuestra Constitucién Nacional lo prohibe?®).
Igual cosa ocurre con el 6rgano Judicial: juzga, sin perjuicio de realizar actos
de naturaleza legislativa, y otros donde actia como administrador. El caracter
sustancial y distintivo de estas actividades no se modifica, cualesquiera fuesen los

organismos que las produzcan™®.

Quizas sin esa pretension, la exposicién de Marienhoff sin lugar a dudas se
convirtio en una brillante descripcion de la confusa ubicacion de la Administracion
contemporaneay de la dificultad de determinar cuando el particular se encuentra
frente a ella.

Por esto creo que dentro de esta cuestion, y como punto de inicio de todo estudio
sobre la Administracion publica, cabe preguntarse: si los tres poderes pueden

asumir las “tres funciones”, ;cual es el sentido entonces de la division de poderes?

Dado lo vasto del tema solo me limitaré a dejar planteado el interrogante. En
todo caso, la pregunta sirve para advertir que el contenido y problematica de
las funciones de los Poderes del Estado, al igual que la teoria constitucional, es
un especial capitulo de andlisis que requiere de un profundo replanteo de las
categorias del derecho publico decimononico desde las cuales ha sido teorizada

y normada esta materia.

25. El contenido me pertenece. Sin perjuicio de las posiciones doctrinarias y jurisprudenciales tributarias de la
corriente mayoritaria, es util recordar algunas clausulas constitucionales vigentes: el Articulo 109 de nuestra
Carta Magna establece: “En ningdn caso el Presidente de la Nacioén puede ejercer funciones judiciales, arrogarse
el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas” También es atil recordar que dicha prohibiciéon
es asimismo una garantia del particular. Como tal, resulta demandable judicialmente por conducto del Articulo
29 de nuestra Constitucién, que prohibe al Congreso “[...] conceder al Ejecutivo [...] facultades extraordinarias,
ni la suma del poder publico [...]" Y finalmente debe tenerse presente que esos actos se encuentran fulminados
de nulidad. El mismo Articulo 29 dice: “[...] actos de esta naturaleza llevan consigo una nulidad insanable [...]".
Para una mejor comprension de la “doctrina minoritaria” a la cual adscribo, sugiero el estudio de las obras de
Agustin Gordillo (Tratado de Derecho Administrativo, T. I) y Jorge Luis Salomoni (Teoria General de los Servicios
Publicos).

26. Autor y obra citada, T. I, pp. 36-37.
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Advierta el lector que determinado el impacto de la supranacionalidad de
organizacion politica y ordenamiento juridico sobre el orden constitucional y
administrativo interno, con la consiguiente mutacion de la acepcion tradicional de
los principios de soberania y division de poderes, de ello se sigue la imposibilidad
de pensary actuar el sistema en sus términos originales sin provocar una profunda
disfuncion entre el plano constitucional vigente, su basamento filoséfico-politico
y el plano factico o campo de los hechos, para los cuales fue pensado y sobre los
cuales opera el sistema. Notese que el embrionario derecho de la integracion
comunitaria ha sido acogido por nuestra Carta Magna en su Articulo 75, inc.
24, bajo la nota de organizacion supraestatal con competencias, potestades
originarias, y operatividad directa de sus actos. Todo ello recepciona un sistema
de poder que modifica en forma sustancial el contenido de las funciones estatales
tradicionalmente aceptadas?.

La importancia de este fendmeno de fusion “Administracién-Ejecutivo” es tal que
puede erigirselo en un hito del desarrollo historico de la nocion “Administracion
publica”, ya que da inicio a una confusién funcional aun subsistente: como sefnalé
al inicio, hoy dia no se sabe con exactitud qué se entiende por Administracion
publica, sector publico; o cudndo se esta en presencia de una persona juridica de
derecho publico, maxime advirtiendo que hoy tenemos personas juridicas privadas
operando cometidos publicos y personas juridico estatales organizadas como
sociedades anonimas bajo el régimen de derecho privado que igualmente operan
cometidos estatales. Menos aun existe claridad en los contornos conceptuales, y
de alli la importancia de pensar en el replanteo de esta cuestion.

Alaluz desuevoluciénhistoricase descubre no solola existencia de Administracion
y sus prerrogativas con anterioridad al Estado decimonoénico, sino también
la inexactitud de conceptualizar a la Administracion como funcién especifica
del Poder Ejecutivo. De lo que se trata es de que los futuros estudios inicien la

reconstruccion de este concepto.

27. Para una mejor comprension del tema ampliar en: Salomoni, Jorge Luis, Teoria General de los Servicios
Publicos, Buenos Aires, Ad-Hoc, Cap. V, 1999; Cassese, Sabino, “Derecho Administrativo comunitario y Derechos
Administrativos nacionales”, en Revista AeDP N° 7, Buenos Aires, mayo-agosto 1998; Stortoni, Gabriela, “Sobre la
existencia de un derecho administrativo de la integracion frente al esquema del Tratado de Asuncion’, Anuario
de Derecho de la Universidad Austral N° 2, Buenos Aires, 1996; Damsky, Isaac Augusto, “Reflexiones sobre la
conformacion del derecho ambiental del Mercosur”, ED 181-1247.
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III. CONCLUSIONES PRELIMINARES. LA TEORIZACION CLASICA DEL
CONCEPTO ADMINISTRACION PUBLICA

Como se ha senalado, es a finales del siglo XVIII, superados los acontecimientos de
la Revolucion Francesa, el momento en el cual se obtiene la acepcion tradicional
de la Administracion publica en virtud de solidificarse sus pilares organizacionales
acunados a lo largo del desarrollo histérico resefiado mas arriba, si bien con los
efectos que la division de poderes tendria en su incardinacion dentro del Ejecutivo.

La Administracion se erigira entonces como una fuerza creadora de bienes, el
instrumento mas eficaz para una verdadera elevacion de la vida social. Esta idea
resulta caracterizada en la obra de Olivan: “La Administracion, rota la valla del
miserable circulo fiscal, se presentay se deja contemplar extensa, tutelar, benéfica,
creadora, presidiendo a los destinos del pais, y proveyendo de elementos de
poder y grandeza al Estado. Entonces se ha ensanchado y ennoblecido, a medida
que se ha ido reconociendo la utilidad de su accion. Y como desde el recaudar y
pagar haya acudido a todas partes a proteger, ramificandose para fomentar todos
los intereses legitimos, ya materiales, ya morales, de ahi es que estas nuevas
funciones le confieren mayor importancia y consideracion que las primitivas,
elevan el conjunto de sus principios y reglas a la categoria de trascendentalisima

ciencia social, y ofrecen al entendimiento una idea grandiosa™.

Ello da cuenta de una primera nocion que ve a la Administracion como accion de
conformacion social, como organizacion creadora y elevadora de la vida social,
desde la perspectiva del pensamiento ilustrado®. En sus aspectos organizacionales
se logra el punto mas alto de la historia administrativa en la separacion entre
funcionario y funcion, en la construccion abstracta e impersonal del aparato
administrativo. Es un dato importante de sefnalar, ya que en las palabras de Garcia
de Enterria, “la moderna burocracia arranca directamente de esta fecha. Desde
entonces no hace sino acendrarse el proceso de abstraccion de lo organico, de
diferenciacion paulatina, de sutileza y eficacia de medios técnicos™®.

28. Olivan, Alejandro, De la Administracion piblica con relacién a Espaiia, Madrid, Instituto de Estudios Politicos,
extractado de la edicion de 1954.

29. Garcia de Enterria, Eduardo, La Administracion espafiola. Estudios de ciencia administrativa, Madrid, Civitas,
1999, p. 58.

30. Autor y obra citados, p. 190, sefiala que este proceso es la puesta en obra del “gran principio” de la
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Hasta aqui se ha visto que la importancia de este fenomeno de fusion
“Administracion- Ejecutivo” es tal que puede erigirselo en el hito del desarrollo
histérico de la nocion Administracion publica, ya que da inicio al complejo
entramado vigente. A la luz de la evolucion historica en el plano comparado, se
descubre la existencia de Administracion y sus prerrogativas con anterioridad al
Estado constitucional. También se aprecia la inexactitud de conceptualizar a la
Administracion como funcion especifica del Poder Ejecutivo. De alli laimportancia
de pensar en el replanteo de esta cuestion. Puede aventurarse que esta compleja
situacion imperante se agrava en mi pais dada la falta de construccion de los
institutos centrales de nuestra Administracion publica contemporanea como una
evolucion légica de sus instituciones precedentes y acordes a nuestro sistema
juridico. Tanto es asi que nuestro peculiar sistema federal de gobierno, que
tomo del modelo norteamericano la supremacia constitucional y su dinamica de
division de poderes, se encontro desnaturalizado por la implementacion de un
derecho administrativo de sesgo continental europeo, fuertemente centralista y

unitario y con una distinta dinamica organizativa del poder.

De esta forma la exposicion que se realizo, creo, funge de punto de inicio a futuros
estudios que tiendan a comprobar las hipotesis enunciadas. Para ello se entiende
que debera observarse la primera evolucion de las instituciones administrativas
locales, en paralelo con el andlisis de la obra de los primeros publicistas argentinos
de finales del siglo XIX y principios del XX, hoy practicamente olvidados. Me estoy
refiriendo a la obra y el pensamiento que circundo a Vicente Fidel Lopez, Lucio
Lopez y Ramon Ferreyra, principalmente, sin pasar por alto el derecho publico

provincial de nuestro padre fundador, Juan Bautista Alberdi.

Es que, mas alla de que se compartan o no sus perspectivas, como senalo el
politdlogo norteamericano Dwight Waldo: “El Estado es una institucion humana,
es humana de arriba abajo; no se basa solamente en un sistema formal, en
capacidad y numero. No es ciertamente una maquina que se puede desmontar,
proyectar y montar de nuevo sobre la base de leyes mecanicas. Es mas semejante
a un organismo vivo. La reorganizacion del Estado no es una tarea mecanica. Es

una tarea humana y ha de enfocarse como un problema de moral y de personal, a

Administracién napolednica: obra de uno es la accién, la deliberaciéon y el consejo obra de muchos.
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la vez que como una cuestion de légica y de organizacion™!. De ello se sigue que
ni puede disociarse el estudio de la organizacion de la Administracion misma del
contexto temporal y espacial llamado a servir comprensivo éste de los especiales
usos y costumbres administrativos y de las vicisitudes de la sociedad a la que se
sirve, ni tampoco prescindirse ni saltearse a los hitos de evolucion histdrica de
cada una de las técnicas devenidas luego en instituciones juridico administrativas.
Si el derecho a la buena Administracion tiene por finalidad la tutela de la dignidad
humana, el modelo de sociedad es un condicionante evidente de todo cuanto
se refiere a la Administracion publica; solo desde alli puede ser pensado; volver
la mirada al pasado para reencontrarnos en el camino con nuestras bases de

legitimidad y asi transitarlo coherentemente hacia el futuro.

31. Waldo, Dwight, The administrative state, NYC, Ronald Press Company, 1961, p. 262.

Aclaracién: Los trabajos de doctrina que se publican en el ClJur no representan necesariamente ni comprometen la opinién de la Institucion.
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