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PERSPECTIVAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO FRENTE AL SIGLO XXI

Sotelo de Andreau, Mirta Gladis

Rey Vazquez, Luis Eduardo
mgandreau@hotmail.com

lereyvazquez(@yahoo.com.ar

Resumen

Es necesario profundizar el impacto que ha provocado la aplicacion de los principios del Estado de derecho,
que se incorporan superando la mera legalidad en los sistemas de control administrativo y judicial, tales
como la razonabilidad, la equidad, la buena fe y la transparencia, rigiendo el procedimiento administrativo y
el proceso, tratando de desentrafiar la forma de insercion de este nuevo esquema ya planteado por Frank
Moderne cuando analizaba los principios generales del derecho publico.

Palabras claves: Estado, Sociedad, Participacion.

Introduccion

Es necesario profundizar el impacto que ha provocado la aplicacion de los principios del Estado de derecho,
que aparecen y se incorporan, superando la mera legalidad en los sistemas de control administrativo y
judicial, tales como la razonabilidad, la equidad, la buena fe y la transparencia, rigiendo el procedimiento
administrativo y el proceso, tratando de desentrafiar la forma de inserciéon de este nuevo esquema ya
planteado por Frank Moderne cuando analizaba los principios generales del derecho publico.

En este esquema de prestaciones, garantias, potestades, prerrogativas y derechos que juegan como factores
decisivos dentro del ambito de las disciplina en estudio; se advierte un instituto recientemente reformulado
en nuestro pais, después de la reforma del Codigo Civil y Comercial unificado, que es la responsabilidad del
estado. Esta institucion que hasta la fecha no contaba con una regulacion legal propia hoy la posee en el
orden nacional, estando pendientes los gobiernos locales de cumplimentar con la legislacion segin la
distribucion de la competencia federal y el caracter local del derecho administrativo. Hay mucho para
estudiar, reflexionar y razonar detalladamente, a partir de la nueva ley que mencionamos. Nadie puede decir
o pensar en un derecho administrativo en este nuevo siglo sin replantear las bases de su asentamiento para un
funcionamiento integrativo y ttil para el ciudadano en forma individual y en forma conjunta cuyo interés
general debe ser protegido.

Con el proyecto se pretende aportar la profundizacion de conocimientos en algunos de los institutos que
conforman el derecho administrativo contemporaneo, partiendo desde los principios, trabajando
preferentemente en alguno de ellos como la ética y el de razonabilidad.

Se procura la determinacién conceptual tradicional de instituciones como la responsabilidad del Estado y su
evolucién hasta llegar a la regulacion actual en el marco de la Repuablica Argentina, con algun analisis
comparativo del funcionamiento en las legislaciones locales de las 24 jurisdicciones (provincias y Ciudad
Autonoma de Buenos Aires) que entraran el sistema federal.

Materiales y método

Se procuran determinar Jos conflictos mas importantes en los institutos vigentes actualmente en crisis, asi
como los nuevas formas de realizacion de la actividad de la gestion publica, desde diversos enfoques;
agregando de las fuentes tradicionales del derecho como ser, la doctrina, la jurisprudencia, Ia legislacion, la
costumbre y la realidad; con ello se pretende aportar a los usuarios del subsistema juridico de herramientas
que le permitan solucionar los conflictos que actualmente se presentan en la relacién Estado y Sociedad. El
enfoque metodoldgico escogido es el exegético, logico juridico y comparativo.
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Discusion y resultados
En esta ocasion, pretendemos analizar concretamente a la otra cara del Principio de Subsidiariedad, es decir,
el rol de la sociedad civil en su participacion en la gestion publica.

Dentro del concepto de sociedad civil, incluiremos tanto a personas fisicas o juridicas, privadas o publicas,
especialmente teniendo en cuenta el espectro de sujetos disefiado por el actual Cédigo Civil y Comercial
{Ley 26.994), que ha ampliado de la enunciacién anterior.

De ese modo, veremos de qué maneras pueden participar dichos sujetos, para lo cual indagaremos acerca de
los diversos canales participativos que los ciudadanos pueden utilizar para canalizar sus inquietudes, de cara
a la toma de decisiones relevantes por parte del Estado, en principio en cualquier nivel, sea nacional,
provincial o municipal.

Resulta relevante el auxilio del Principio de Subsidiariedad en la Doctrina Social de la Iglesia — e incluso en
la filosofia clasica -, a partir de la enciclica Rerum Novarum (1891) del papa Le6n XIII y especialmente la
enciclica Quadragessimo Anno (1931) del papa Pio XI, la que adopta y consagra este “importantisimo
principio” de la filosofia social, con la finalidad de sistematizar su contenido, alcance y recepcién en nuestro
ordenamiento juridico, habida cuenta de la diversidad de relaciones y actores con las que cuenta, analizando
la doctrina y jurisprudencia relevante.

En esta ocasidn, y en aras a sumar integrantes y enfoques, hemos decidido focalizarnos respecto del
ciudadano en sentido amplio, y los canales participativos tendientes a, de manera individual o asociada,
participar en los diversos aspectos de la agenda publica, sea a su propia iniciativa, o por iniciativa estatal.

El replanteamiento de las relaciones Estado-Sociedad y la creciente participacion privada' en la gestion
publica que la nueva vision supone, constituye el leit motiv de la presente, teniendo como centro a la persona
en su rol como parte de la sociedad civil, y en sus relaciones con el Estado.

Se ha sostenido que la participaciéon administrativa puede ser abordada como un problema “socio-politico”,
tipico del capitalismo tardio, directamente ligado a la problemaética del Estado social y a sus diferentes
interpretaciones’, dentro del cual se encuentra una concepcion tecnocratica que parte de las insuficiencias del
tipo de dominacion burocratico weberiano para ofrecer una respuesta eficaz a las exigencias de la
Administracién moderna, lo que exige un cambio de método de acciéon administrativa, reemplazando la
“autoridad” por la “negociacién”, asi como un cambio de estructuras administrativas’.

También puede analizarsela desde un punto de vista juridico, atalaya desde la cual significa
etimologicamente “tomar parte en la elaboracion de las decisiones formalizadas como funciones
administrativas”, dentro del cual, se puede dividir inicialmente en: participacion interna, participacion
externa y participacién interorganica o intersubjetiva’. A su vez, podemos subdividirla en participacién:
procedimental, consultiva, negociacion, organica y los casos conocidos como de democracia directa
(referéndum, iniciativa popular)’.

Paralelamente, la participacién administrativa en sentido estricto se encuentra estrechamente ligada a lo que
SANCHEZ MORON denominara la “redefinicion de los intereses juridicos™®, producto de la aparicién de los
derechos o intereses difusos o colectivos, o como los denomina la Constitucion Nacional argentina,
“derechos de incidencia colectiva”, asi como por la heterogeneidad de los intereses pablicos.

Finalmente, y sin intenciones de agotar la enumeracion, se puede apreciar la participacion desde el punto de
vista de los sujetos, y asi dividirla en participacién individual o colectiva’.

Se ha venido postulando en los Gltimos lustros acerca de una nueva relacion entre Estado-Sociedad, como un
fenémeno global consistente en un mayor acercamiento de la sociedad civil, integrada por diversas

! MEILAN GIL, José L. {2014), en el apartado VI, p. 724.

? SANCHEZ MORON, M. (1980), p. 59, citando a GARCIA PELAYO.
* SANCHEZ MORON, M. (1980}, pp. 67-68.

* SANCHEZ MORON, M. (1980), pp. 102-103 y ss.

* SANCHEZ MORON, M. (1980), p. 107.

® SANCHEZ MORON, M. (1980), pp. 111y ss.

7 SANCHEZ MORON, M. (1980), pp. 139-164.
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organizaciones no gubernamentales, a la conformacién de las decisiones relevantes que pudieran adoptar las
Administraciones Publicas en sus distintos niveles®.

“Se pretende de esta forma — se ha dicho - entender que la participacion sirve al objetivo de salir al paso de la
crisis de la legitimacion del poder basada unicamente en la representaciéon parlamentaria y dar un nuevo
contenido a la funcionalidad de la soberania popular, principalmente mediante la multiplicacién del namero
de centros de decision publica en los que se incorpore la voluntad social...””.

Conforme sostuviera en su dia MUNOZ MACHADO, “... el ciudadano ya no interviene sélo, segun era
tradicional, para defender sus personales intereses, sino para tomar parte en las decisiones que afectan a la
comunidad en que vive”'’.

El principio de participacion ciudadana en la Administracion Piblica, en cualquiera de sus cauces, debe
conciliarse con el principio representativo y democratico que expresa “el pueblo no delibera ni gobierna sino
a través de sus representantes”. Por lo tanto, para que el primero no colisione con el segundo, es necesario
hallar un justo equilibrio entre ambos, pues se corre el riesgo de que se termine suplantando la democracia
por la decision de grupos de interés autoritarios.

Como sefiala un autor que ocurre la paradoja creada cuando la gobernanza reemplaza al gobierno ...
maximizando la transparencia y la participacion de los interesados, minimiza la transparencia y la
participacién de los desinteresados. El proceso de comitologia de la Unién Europea nos da otro ejemplo util.
Mientras que practicamente cualquier grupo de interés puede participar en un comité, los ciudadanos
europeos generalmente incluso ignoran que los comités existen. Si son conscientes de la existencia de los
comités, normalmente no saben qué asuntos competen a cada comité, o cuando, con qué frecuencia, o dénde.
No conocen los nombres de los miembros del comité y, si los conocieran, no sabrian quiénes son, a quién
representan, o ante quién son responsables. Los medios de comunicacién no cubren los resultados de las
deliberaciones de los comités, que, al fin y al cabo, s6lo aclaran detalles relacionados con asuntos regulados
por el Consejo meses o afios antes. Asi pues, mientras el proceso de comitologia es extremadamente
transparente y participatorio para todos aquellos que estan realmente implicados en €l, y mientras que
muchos de los que participan en él estan fuera del gobierno, continfia 31endo un proceso altamente opaco y
no participativo para los ciudadanos votantes.. e

Sefiala CHEVALLIER que amén de los procedimientos clasicos de consulta a los representantes de los
distintos grupos de interés, o incluso de concertacion con ellos, “se observa el desarrollo de féormulas mas
directas de asociacién de los administrados al ejercicio de las responsabilidades administrativas, mediante la
llamada colaboracién activa del usuario, su presencia en los 6rganos deliberantes de los servicios publicos o
la delegacién pura y simple de algunas tareas administrativas a gestores privados; la administracién utiliza
asi de sobra el enlace asociativo para garantizar la gestion de algunos servicios, en particular en materia
social y cultural™'?.

Adecuado en sus justos contornos, analizamos los diferentes modos de participacion, en los siguientes
términos:

1) ¢ Cuales son las modalidades participativas?
2) ;Qué sujetos integran el concepto “sociedad civil”, y cudles ameritan un anélisis mas profundo?

3) ;Cuales son las modalidades participativas que de mejor manera garantizan una mas efectiva participacion
ciudadana, sin desmedro del sistema democratico, conciliando con la denominada “democracia
deliberativa™?

En especial en la pregunta 2), dedicaremos un apartado para el estudio de las cooperativas, como especie de
persona juridica privada que supone la unién de personas fisicas tendientes al logro de un interés comun en
base a la ayuda mutua, de qué modo podrian canalizar de manera mas efectiva su participacion en la gestién

publica.

® SOTELO DE ANDREAU, Mirta Gladis (1997), pp. 153-180; ESTEVE PARDO, José {2013).
® FONT i LLOVET, Tomas (1985), p. 45 y ss.

* MURNGZ MACHADO, Santiago (1977), p. 519, en especial p. 532.

" SHAPIRO, Martin, (2005), pp. 203-211, en especial p. 207.

2 CHEVALLIER, Jacques (2014) , p. 344,
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Conclusién

Al momento, se ha cumplimentado con la investigacion bibliografica, la recopilacién de material legislativo
existente y que resulte relevante para el caso, asi como la busqueda y sistematizacion de jurisprudencia, de
casos resueltos preferentemente por la CSIN en la pagina de la Corte y otros buscadores juridicos
reconocidos, asi como de los dictamenes de la Procuracion del Tesoro de la Nacion. Paralelamente, estamos
muy atentos a los cambios normativos y la incidencia que los factores econémicos y politicos generan en el
curso de la investigacion, dada su directa vinculacién con la tematica abordada, asi como la incidencia de las
nuevas tecnologias aplicadas a la gestion publica®.
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