PASADO, PRESENTE Y FUTURO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Dr. Agustin A. Gordillo *

1. El derecho administrativo en el pasado.
1.1. En el Estado de policia,

El derecho administrativo en cuanto conjunto de normas juridicas
positivas que regulan las relaciones del Estado con los administrados,
puede decirse que tal vez ha existido siempre, desde el nacimiento
mismo del Estado (1). Sin embargo, la existencia de ese conjunto de
- normas no ha sido suficiente para dar lugar inicialmente a la creacién
~ de una disciplina cientifica o técnica, simplemente porque es probable
que nunca existiera conciencia de que se tratara de una relacién en-
tre sujetos diferenciados.

Histéricamente esta época coincide en su mayor parte con la de
las monarquias absolutas (2), dando origen de tal modo a una serie
1 daa principios juridicos idénticos: quo regis placuit, legis est, the King
~ can do no wrong, le Roi ne peaut mal faire. Tal vez, como sefiala Merkl,
~ podria decirse que en esta época el derecho administrativo se agota en

(1) Por ejemplo, sefiala Bodenheimer cémo pueden encontrarse normas propias del de-
recho administrativo ya en el mismo derecho romano: Bodenheimer, Edgar, Teoria
del Derecho, México, ps. 1.964, ps. 260 ¥ s 5.

{2) Esto mo es una regla pues también puede hablarse de sistemas similares en cuanto
a la negacién de los derechos individuales bajo regimenes politicos diversos. Ver GA-
RRIDO FALLA, FERNANDO. Tratado de Derecho Administrativo, 4* ed., Madrid 1966,

- ps. 56 y 57; MERKL, ADOLFO, Teoria General del Derecho Administrativo, Madrid,

b 1.935, p. 95; DIEZ MANUEL MARIA, Derecho Administrativo, t. II, Buenos Aires,

. 1.965, p. 118.

- * Tomado de Tratado de Derecho Administrativo, Parte, General, Tomo I, Ediciones Mac-

chi, Buenos Aires, 1.974, con licencia de su autor.
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un fGinico precepto juridico que establece un derecho ilimitado para ad-
ministrar (3); no se reconoce ninguna clase de derechos al individuo
frente al soberano (4); el individuo es contemplado como un objeto del
poder estatal, antes que como sujeto que se relaciona con él

Esta concepcién del Estado y de sus relaciones con los administra-
dos, ha sido denominada, particularmente con relaciéon a sus 1ltimas
manifestaciones, Estado de policia (5). En el Estado de policia en con-
secuencia, al reconocerse al soberano un poder i'imitado en cuanto a
los fines que podia perseguir y en cuanto a los medios que podia em.
plear, mal podia desarrollarse una consideracién cientifica de ese po-
der. No creemos que pueda afirmarse lisa y llanamente que no existia
un derecho publico, como por ejemplo dice Mayer (6), pues incluso
ese principio del poder i'imitado, y las normas que de él emanaran,
constituyen un cierto ordenamiento positivo; pero si al menos puede
sostenerse que no existia en absoluto una rama del conocimiento juri-
dico en torno al mismo.

1. 2. En el nacimiento del constitucionalismo.

Con el nacimiento del constitucionalismo, con la eclosién histé-
rica de la Revolucién Francesa y la Declaracién de los Derechos del
Hombre, se opera a fines del sig'o XVIII un cambio en la vida politica
que afectard radicalmente la relacién entre el Estado y los habitantes.
Ya no se dird que el Estado o el soberano puede hacer lo que le plazea,
que ninguna ley lo obliga, que nunca comete dafios, sino por el con-
trario que existe una serie de derechos inalienables que debe respe-
tar, que no puede desconocer porque son superiores y preexistentes

a él.

1. (3) Merkl, op. cit. 95 y 96.

1. (4) Esto, desde luego como principio, pues siempre se encuentran en la historia pai-
ses o épocas en gque alglin limitado grupe de derechos ha tenido algin débil re-
conocimiento por el soberano. Con todo, la regla puede claramente establecerse
en el sentido de que “no existen reglamentos que sean obligatorios para la auto-
ridad frente al s{jbito”, como dice Mayer, Otto, Dereche administrativo al in,
Buenos Aires, 1.949, t. I, p. 50; en igual sentido Entrena Cuesta, Rafael, Curso
de derecho administrativo, 3* ed., Madrid, 1.968, p. 32.

1. (5) Del alemén, Polizeistaat. En otras palabras como dice Martin Mateo, Ramdén, Ma-
nual de derecho administrativo, Madrid, 1.970, p. 35, “Es la lucha entre el rey y
el pueblo™. Et

1. (6) Mayer, op. cit, p. 56 y nota 12. En realidad, dice bien Ranelletti, Diritto adminis-
trativo, t. I, p. 398, que las leyes con las cuales el principe regulaba la actividad
administrativa, ‘“no eran obligatorias para el gobierno en sus relaciones con los
stibditos; no constituian para éstos, ninguna garantia; en igual sentido Lessona, Sil-
vio, Introduziome al diritto adminisirativo e sue strutture fondamentali, Firenze,
1.964, ps. 177 y 178.
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o) ‘En este momento se da el germen del moderno derecho adminis.
trativo, pues al tomarse conciencia de que existen derechos de los

~ individuos frente al Estado, y que el primero es un sujeto que estd

frente a él, no un objeto que éste pueda simplemente mandar, surge
automaticamente la necesidad de analizar el contenido de esa relacién
entre sujetos, y de construir los principios con los cuales ella se rige.

No fue facil, sin embargo, el cambio del “Estado de policia” al “Es-
tado de Derecho”, en lo que respecta al derecho administrativo, Y ello
es asi porque, como es légico, el camino institucional no se produjo
de un dia para otro y en todos los aspectos. El reconocimiento formal
¥ umiversal de los derechos del hombre frente al Estado no hace mas
que marcar el jalén mas importante de una evolucién histérica que
se remonta més atrds y que no termina tampoco alli.

De tal modo, algunas doctrinas ¥y principios que habian comenza-
do a nacer con anterioridad ganaron mayor importancia y alecance, sin
llegar sin embargo a sustituir del todo a las viejas concepciones.,Va-
rios ejemplos de esto pueden demostrarlo:

1.2.1. La indemandabilidad del soberano: el soberano no podia en
el Eftado de policia ser llevado ante los tribunales como un litigante
eamux{, y tampoco pudo serlo el Estado moderno durante mucho tiem-
Po, exiguiéndose en nuestro pais hasta 1.900 contar con una venia es-

:;lecial ((llt:]: Congreso (7); de todas maneras, todavia cuesta demandar

1. 2. 2. La irresponsabilidad del soberano: el Rey “no podia dafiar”,
esto es, no cometia dafios desde el punto de vista juridico, y por lo
tanto era irresponsable por los dafios materiales que causara; también
el Estaflo constitucional fue durante mucho tiempo irresponsable por
los per]l:xicios que sus dérganos ocasionaran y recién en 1.933 la juris-
prudencia de nuestra Corte Suprema acepté la responsabilidad extra.
contractual del Estado (8), la que todavia hoy dista bastante de ser
plenamente satisfactoria 9).

1.2.3. Los actos del principe: Correlativamente con lo antes recor-

dado, el acto del principe era como un acto de Dios, por encima del
.
1. (7) La tortucsa evolucién de
esta institucién en nuestro pais la h i

el libro Procedimiento Vv recurs dmi i ey
) iy 08 administrativos, 2* ed., Buenos Alres, 1.971, ps.
1— Eg] En el conocido caso Devoto.
« (9) ;\;?;Ha;l en Reiriz, Marfa Graciela, La responsabilidad del Estado, Buenos Aires,

-969, tamira Gigena, Julio I., La responsabilidad del Estado, Buenos Aires. 1.973.
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orden juridico; su versién en el Estado constitucional fue la teoria de
los “actos de imperio”, primero, y de los “actos de gobierno” o “insti-
tucionales” (10), después. Todavia hoy existen autores que sostienen
una o ambas teorias, a pesar de la manifiesta desubicacién histérica y
juridica de ellas.

1. 2. 4. La doble personalidad del Estado: en la época de las mo-
narquias absolutas, en que el rey era indemandable, irrersponsable,
etcétera, se ide6 la teorfa del “Fisco” que venia a constituir una espe-
cie de manifestacién “privada” del soberano, colocada en un plano de
igualdad con los administrados; de este modo se atemperaba en parte
el rigor de la concepcién soberana del rey. Suprimido el Estado de po-
licia, abandonada la monarquia absoluta como forma de gobierno, no
cabia sino llegar a la conclusién de que toda la personalidad del Esta-
do era la misma, y precisamente, igual que la del rey, sino que la
del “Fisco”. Sin embargo, casi todos los autores hablaron también de
una “dob'e personalidad” del Estado, como poder soberano y como su-
jeto de derecho; recién en los tltimos afios los autores argentinos han
abandonado la distincién, pero todavia resta algin sostenedor de la
concepcién antigua (11).

1. 2. 5. La “jurisdiccién administrativa”. En la vieja época monar-
quica, existfa la llamada “justicia retenida”; el soberano decidia por
si las contiendas entre partes; luego se pasa a la “justicia delegada”,
en el que el rey “delega” la decisién a un consejo, que sigue depen-
diendo de él, sin tener verdadera independencia como un correcto tri-
bunal de justicia. En el Estado moderno existen tribunales, como tam-
bién lo existieron en algunas monarquias, pero la legislacién o los auto-
res tratan a veces de otorgar a la administracién, contra toda légica,
alguna parte del ejercicio de la jurisdiccién, produciéndose asi la con-
tradiccién de la llamada “jurisdiccién administrativa”; es obvio que
al abandonarse el absolutismo y pasarse a un sistema de divisién de
poderes, es inconcebible que la administracién ejerza atribuciones que
le corresponden al otro poder. La doctrina argentina esta bastante di-
vidida al respecto, si no en el aspecto tesrico, por lo menos en lo prac-
tico. (12)

1. (10) Los “actos del gobierno” son actos del Poder Ejecutive gque no pueden ser ifn-
pugnados judicialmente, del mismo modo que los actos del principe no podian
ser llevados a la justicia. Para una critica mas detallada, ver nuestro libro el
acto administrative, Buenos Aires, 1.969, 2* ed., ps. 185 y ss., e infra, “ Los actos
de gobierno”, capitulo XIV, t. IL

1. (11) Para una critica de dicha teoria, ver infra, cap. III, Nos.: 8 a 12.

1. (12) Ver infra, capitulo VIII, “Las funciones del Estado”, Nos.: 8 a 20; Ibanez Fro-
cham, Manuel, La jurisdiccidn, Buenos Aires, 1.972, ps. 135 ¥y ss.
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1. 2. 6. En el Estado de policfa se hablaba de un “poder de policia”,

que era un poder estatal juridicamente ilimitado de coaccionar y dic-
tar érdenes para realizar lo que el soberano creyera conveniente; al
‘pasarse al Estado de Derecho la nocién fue limitada en cuanto al em-
pleo ilimitado de la coaccién, pero de todos modos se mantiene como
jnstrumento juridico no fundado conceptualmente y que frecuentemen-
te desemboca en abusos (13)

1. 2. 7. Otras etapas histéricas (14). Lo hasta aqui expuesto en
cuanto a los rasgos juridico-politicos del poder absoluto en el Estado
de policia, por lo demés, debe también completarse con la funcién
—positiva o negativa— del Estado en el proceso econémico y social.
La llamada idea ilberal-burguesa del Estado lo idealiza como un Es-
tado Arbitro, imparcial, prescindente e independiente, pero en reali-
dad no lo fue, y esto se manifesté en intervenciones autoritarias en
favor de determinados intereses o clases sociales. La concepcién del
Estado y de la administracién como agentes del “bien comiin” o el
“interés publico”, dada como abstracién permanente y generalizada
(todo Estado sirve siempre al bien comiin) es una idea que no puede
aceptarse dogmaéticamente, como tampoco puede serlo la contraria de
que el Estado sirve siempre a los intereses de la clase dominante:
habrd que analizar qué intervenciones realiza o deja de realizar, qué
modalidades adopta, a qué intereses sirve, para poder evaluar en
en cada caso el tipo de intervencion o abstencion.

En este aspecto tampoco se produce una transformacién funda-
mental entre el viejo Estado absolutista y el Estado que sucede al
constitucionalismo: es solo més adelante en el tiempo que comenza-
ran a operarse los primeros cambios en la concepcién asi incluso ha
llegado a sostenerse que “la declaracién de derechos de la revolucién
francesa consider$ al Estado un aparato creado para garantizar y tu.
telar los derechos del hombre y en primer lugar los derechos civiles”
(15), esto es, los derechos de propiedad. Con todo, no debe olvidarse

1. (13) Ver La crisis de la mocién de poder de policia, en nuestro libro Estudios de de-
recho administrativo. Buenos Aires, 1963, ps. 9 a 31, e infra, capitulo XII, “El po-
der de policia”, tomo II de esta obra.

1.(14) En realidad, cabe subdistinguir muchas etapas histéricas del derecho administra-
tivo en el pasado. Al respecto ver Giannini, Massimo Severo, Diritto Administrativo,
t. I, Mildn, ps. 9 a 62, quien analiza separadamente el derecho romano, el medie-
val, y separadamente los siglos XVIII, XIX y XX. A su vez, algunos aspectos to-
davia no han evolucionado, como explica Dromi, José Roberto, Acto Administra-
tivo, Buenos Aires, 1.973, ps. 3 a 11. Ver también Cretella Junior, José, Tratado de
direito administrativo, t. I, San Pablo, 1.966, ps. 228 a 237.

1. (15) Stucka, Pétr 1., La funzione rivoluzionaria del ditritto e dello Stato, Turin, 1967,
p. 264. Comparar Groisman, Enrique, Estado y propiedad, mimeo, Buenos Aires,
1973.
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el valor histérico que significa haber abandonado el principio absolu-
tista del poder y reconocer la existencia de, cuanto menos, derechos
politicos del habitante frente al poder.

Posteriormente, en los Estados desarrollados, se observa una mu-
tacién doble frente a la administracién de antafio; ésta “respondia a
un régimen autoritario en el orden politico, liberal en el orden econo-
mico”, mientras que luego “estos dos postulados se han, en cierto mo.
do, invertido: el liberalismo se ha introducido en el orden politico y la
autoridad en el orden econémico” (16), Este es, quizas, el doble jue-
go de valores a que tiende el Estado moderno.

2. EIl derecho administrativo en el presente.
2. 1. El estado actual de la evolucién histérica.

;Qué importancia tiene destacar todo esto? Simplemente, adver-
tir que si realmente nos ubicamos en la era constitucional y abandona-
mos el sistema de la monarquia absoluta, no podemos de ningin mo-
do mantener las construcciones que para esta dltima se consiruyeron
y que sélo con ella tienen sentido y fundamento.

Ninguna justificacién, ni juridica ni politica y menos ain ética,
puede haber para pretender aplicar al Estado moderno los criterios
con los cuales funcionaron los gobiernos absolutistas del pasado. Con
todo, aunque nadie podra discutir esta afirmacién en principio, ello
no significa lamentablemente que se le aplique. Son numerosas las
doctrinas que no pocos autores siguen manteniendo hoy, como un le-
gado espurio del pasado; la irrenunciable labor del jurista es estar aten-
to para detectarlas, denunciar su filiacién histérico-politica y suprimir-
las cuando ello corresponde para dar verdadera vigencia a los princi-
pios del Estado de Derecho.

Desde ya, es innegable que la tarea no es facil; que tal vez nunca
llegue plenamente la madurez politica del derecho administrativo, y
que siempre quede en él algin resto de autoritarismo, de absolutismo,
o de cualquier tendencia de fuerza.

Por lo que hace al estado actual del problema, puede decirse que
en nuestro pais sélo la primera de las teorfas antiguas de la monar-
quia absoluta est4 abandonada: Ja indemandabilidad del soberano; ello

1. (16) Asi lo expresa Rivero, Jean, Droit administratif, 4* ed. Palis, 1970, p. 23.
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se ha logrado, porque se dictaron dos leyes especialmente para solu-
cinarlo (1), y atn asi, no en forma cabal, porque todavia una de esas
leyes dispone que la sentencia que se dicte contra el Estado, si es con-
denatoria, tendrd mero caricter declarativo..., es decir no puede eje-
cutarse coactivamente (2).

En lo que respecta a las demas teorfas, el panorama es desolador:
todas ellas, sin excepcién ,tienen uno o més sostenedores en el mo-
mento actual, y en mayor o menor medida se intenta siempre aplicar-
las. Una de las empresas que este tratado acomete es precisamente in-
sistir una vez mas en el intento de erradicarlas.

2. 2. Nuevo impulso del derecho administrativo.

Pero, soluciénense o no esos prob’emas, sea el derecho adminis-
trativo realmente propio de un Estado de Derecho o manténgase ata-
do al marco de un Estado de policia, el mundo no se detiene. Si con
optimismo pensdramos que pronto el derecho administrativo se libe-
rard de sus viejas concepciones, tocaria entonces empezar a conside-
rar los multiples nuevos problemas que la sociedad organizada pre-
senta: pues aunque la ciencia juridico administrativa no haya cam-
biado, la sociedad y la administracién si lo han hecho. Y en forma muy
trascendente; toca, pues, referirse al futuro del derecho administrativo.

3. El dederecho administrativo en el futuro.

No habiendo solucionado todavia el derecho administrativo los
problemas recibidos del pasado, y siendo su presente por lo tanto ana-

crénico en muchos aspectos, ocurre atin mas que se acerca a él un fu-

turo intenso y lleno de cambios, para los cuales esta rama del dere-
cho se prepara con pasos inciertos. El Estado cuya funcién adminis-
trativa se trata de regular, se encuentra junto con la sociedad en un
constante devenir, y se advierten claramente tanto los cambios que él
mismo sufre, como los cambios que a través de él se intentan introdu-
cir en las estructuras sociales heredadas del pasado.

La evolucién en este sentido es variada en el mundo: en algunos
paises se pasa a un sistema socializado, en otros a un sistema interme.
d:io de Estado social de derecho o Estado de bienestar; en otros se man-
tiene el esquema liberal burgués con sus contradicciones econémicas

2. (1) 3952, del afio 1900 y 11.634, de 1934.

2. (2) Ley 3952, art. To
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y politicas (infra, capitulo III, nlimero 15). Se intenta, en algunos pai-
ses, la “transicién al socialismo por el camino de la legalidad burgue-
sa” (Chile en los comienzos de la década del setenta).

La transformacién en paises como el nuestro parece ser interme-
dia: se ensaya con formas embrionarias de planificacién, se incorpo-
ran al sector piiblico del Estado sectores determinados de la produc-
cién; se toma como funcién del Estado la de intervenir en la distribu-
cién de la riqueza; se adopta la idea de la propiedad en funcién social
como meta, aunque estd distante atin de concretarse.

Con distintas modalidades y particularidades, se evidencia en to-
do caso un progresivo abandono del concepto econémicamente liberal
del Estado, del concepto liberal de propiedad privada, y del rol absten-
cionista de la administracién, simultaneamente con un intento de reva-
lorizar la libertad frente al poder. Es un intento arduo y complejo, cu-
yo andlisis a nivel del derecho administrativo es incipiente.

3.1. La intervencién reguladora de] Estado en la economia.

Donde primero se advierte una importante mutacién en la estruc-
tura y actividad del Estado es en su actuacién en el campo econémico:
desde afuera del proceso econdémico, regulindolo a través de normas
que son de derecho administrativo (1) y desde adentro a través de la
accién de multiples formas de empresa piblica que de una u otra for-
ma influyen decisivamente en el proceso, asumiendo la produccién de
bienes y servicios.

En el primer aspecto se tratara, segin los casos, del llamado sim-
plemente “intervencionismo” del Estado en materia econémica, o més
especificamente en algunos casos de la planificacién (2). En el segun-
do caso se tratard no sélo de los entes autarquicos tradicionales, sino
también de las Juntas Reguladoras, corporaciones de desarrollo, em-
presas del Estado, sociedades de economia mixta, sociedades anénimas
con participacién estatal mayoritaria ,sociedades anénimas con control
accionario del Estado, Corporacién de Empresas Nacionales, etcéte-
ra (3).

3. (1) O derecho publico en general, derecho agrario, del trabajo, ete.; normas regula-
doras de la produccién, industria, comercializacién, distribucién, etc., de bienes
¥ servicios.

3. (2) Ampliar en nuestro libro Planificacidn, participacidn y libertad en el proceso de
cambio, Buenos Alres, 1973. La tendencia es hacia los planes indicatives o de
tipo “orientador”, como ocurre con el aprobado por Decreto 776/73.

3. (3) Ampliar en nuestro libro Empresas del Estado, Buenos Aires, 1966. Ver también
nuestro articulo El estado actual de los regimenes juridicos de empresas piiblicas

en la Argentina, “La Ley”, t. 141, 1973, ps. 1030 y ss. ¥ en el mismo sentido Dromi,
José Roberto, Instituciones de derecho administirativo, Buenos Aires, 1973, ps. 438 y ss.
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- La accién del Estado, multiplicada asi a través de su intervencién
en el campo de la economia, presenta al derecho administrativo una

- realidad socio-econémica muy diversa. Ya no es suficientemente re-

presentativo de la realidad estudiar la “organizacién administrativa”
del Estado; ahora hay que estudiar la organizacién econémica y admi-
nistrativa del Estado. El sector plblico de la economia crea por una
parte (empresas piiblicas y mixtas), y el sector privado de la economia
se encuentra sometido a crecientes regulaciones, por la otra (interven-
cionismo o planificacién, segiin los casos); el derecho administrativo
que estudia la accién del Estado, no es ya, ni puede ser, el mismo,
cuando la accién del Estado ha cambiado tanto. Determinar hasta qué
punto modifica sus objetivos y sus postulados, hasta qué punto man-
tiene sus premisas, es indudab'emente la tarea del jurista de este si.

 glo y los venideros.

De todas maneras debe quedar dicho que la intervencién estatal,
clasicamente orientada a apoyar a la industria y al comercio privados,
¥ a la propiedad privada, a fin de propender a su crecimiento, busca
ahora, cada vez més, orientar a la empresa privada hacia la solucién
de los problemas de los cuales no puede alegar ignorancia o irrespon-
sabilidad: la pobreza, la miseria, la marginalidad, la desigual distribu-
cién de la riqueza (todas manifestaciones de falta de libertad del in-
dividuo que estd excluido de los sectores méas caracterizados del poder
econémico y social). La intervencién del Estado no se limita a la accidn
social directa (promocién de la comunidad, sistemas de seguridad so-
cial, subvenciones y subsidios, jubilaciones y pensiones, sistema de
medicina social, etc.), sino que va también a la accién social por la via
econémica: regulacién de precios y salarios, participacién obrera en
la conduccién y en las ganancias de la empresa, etcétera. En otras pa-
labras, la accién del Estado tiende a dirigirse no sélo al aspecto de la
redistribucién de la riqueza, sino también a la produccién.

Por lo demés, el Estado asume el rol coordinador no sélo del sector
pub'ico —ley 20.338, Corporacién de Empresas Nacionales —sino tam.
bién del privado —ley 20.568, Corporacién para el Desarrollo de la
Pequefia y Mediana Industria—.

En otro sentido, también la creciente intervencién del Estado en
el proceso econémico ha llevado a una intensificacién de los esfuerzos
por producir una integracién econémica entre los paises, como prime-
Ta etapa hacia una futura integracién de mayor grado. La integracién
de América Latina se encuentra més embrionaria que la de Europa,
Pero de todos modos es mucho lo que se trabaja en ese sentido, y son
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muchos también los principios juridicos que se han ido formando al
respecto (4). En la medida en que la integracién latinoamericana pue-
da ir convirtiéndose de aspiracién en realidad, se producira igualmen-
te una modificacién del derecho administrativo, haciendo crecer el
campo de accién del derecho administrativo supranacional, de la em-
presa publica multinacional, etcétera. Por ahora, con todo, se trata de
un proceso que no ha modificado todavia sustancialmente los ordena-
mientos juridico.administrativos nacionales.

3. 2. El cambio social y la administracién piblica.

Lo antes expuesto sobre la creciente intervencién del Estado en la
economia que es también intervencién en el proceso social ,haria pen-
sar prima facie en un Estado que se agiganta en desmedro de las li-
bertades individuales. Ello no es exactamente asi: por una parte, al-
gunos derechos individuales tradicionales sufren embates —propie-
dad, comercio, industria—; por otra parte, otros derechos individua-
les no siempre vigentes en la sociedad tratan de ir adquiriendo exis-
tencia a través de la accién del Estado (el postulado de igualdad y la
consiguiente supersién de las desigualdades sociales y econémicas

existentes).

Pero no sélo eso: también nace una concepcién distinta del orden
social, en el cual la sociedad politica y la administracién que la dirige
deben recibir €l influjo de concepciones de renovada fuerza. Ya no
basta el imperio de la autordiad de quien ejerce ocasionalmente el po-
der; ya no satisface la voz de mando, sea quien fuere el que manda.
Ahora se intenta conseguir una sociedad participativa en el mas pleno
sentido de la palabra; participacién en los beneficios de la sociedad,
participacién en la toma de decisiones del poder. Los esquemas clasi-
cos de la democracia representativa no se rechazan, pero se postulan
como insuficientes: hay que crear nuevas y adicionales formas de par-
ticipacién del pueblo en el poder, de modo tal que su influencia en él
no se limite a la eleccién de candidatos electorales. Aparecen asf mul-

3. (4) Entre la abundante bibliografia que se ha producido al respecto, puede verse,
para América Latina, Inst. Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales. De-
recho de la integracién latinoamericana, Buenos Aires, 1969:; Brewer Carfas, Allan
Randolph, Los problemas constifucionales de la integracién econmdmica latinoameri-
cana, Caracas, 1968, Kaplan, Marcos, Problemas del desarrollo y de la integracién
en América Latina, Caracas, 1968; Garcia Martinez, Carlos, Integracién econdémica
entre Estados, Buenos Aires, 1968; Gonzilez Arzae, Alberto, Zona latinoamerilana
de libre comercio. Resefia juridica, Buenos Aires, 1963; Zeledén, Marco Tulio, La
Odeca. Sus antecedentes histéricos y su cporte al derecho internacional americano,
San José, Costa Rica, 1966; Ortega Aranda, Elena Luisa, La caria de Punta del
Este y la Alianza para el Progreso, Santiago de Chile, 1967; Sidjanski, Dusan, Di-
mensiones institucionales de la integracidn latinoamericana, Buenos Aires, 1967.

312

tiples canales de participacién politica, no toldos los cuales se han acep-

tado ni introducido en los sistemas politicos y administrativos vigen-
tes, pero que necesariamente habrdn de serlo con el correr del tiem-

po (5).

Como manifestaciones del mismo criterio rector, van apareciendo
otros principios semejantes:

3. 2. 1. Bl consenso y la adhesién. Ya no bastan ni satisfacen
la decision “unilatera] ejecutoria” de la administracién, semejante a la
relacién jerarquica castrense: ahora se tiende a un liderazgo fundado
en el consenso de los liberados o administrados, en el cual la ejecu-
cién de las decisiones exige cada vez més la adhesién del que sera obje-
to de la misma, como asi también del funcionario que serd el érgano
ejecutor (6).

3. 2. 2. La motivacién o explicacién. Del mismo modo, lo que
fue en el pasado exigencia juridica, que el acto administrativo contu-
vie.ra una “motivacién” o explicacién de sus fundamentos, es hoy una
?xlgencia politica: ahora hay que explicar al ciudadano por qué se le
impone una norma, y hay que convencerlo con la explicacién; pues si
no se le explica satisfactoriamente, fa'tard su consenso, que es base

Zent;?a)l del concepto democratico actual y futuro del ejercicio del po-
T :

3. 2. 3. La participacién administrativa. Pero alin més, se va
advirtiendo que la administracién no puede ni debe administrar séla:
el.pue'blo administrativo debe participar en la decisién aadministratﬁa;c
mtsm._Aparecen asi las comisiones mixtas en los distintos Ambitos de
la afl’mmi.stracién, las comisiones administrativas paritarias, la reafir-
macién de las garantias clasicas del debido proceso adn;inistrativo
(audiencia, discusién, etc), la multiplicacién de las técnicas consulti-
vas,-"canto a los sectores interesados como al pfiblico en general, y la
gestion tripartita de los diversos servicios piiblicos: una parte de:signa-

3. (5) Ampliar en nuestro citado libro Planificaci
nificacidn, i i
A ceso de cambio, ob. cit. i R Iibe'rth Sl
+ (6) Rivero, Jean, A propos des métamo o i
' . rphoses de ladministration d' aujoerd hui: dé-
wahe et administration, en “Mélanges offerts 4 René Savatier”, Dalloz, ‘Parfs
» Ds. 821 y ss., 3310; Cortifias Pelaez, Ledn, Estado democrdtico y a.dmininra-.
cién prestacional, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, aifio
XXII, N 1/4, Montevideo, 1972, ps. 87 y ss., p. 112. i

8. (7) Como dice Rivero, op. cit., ps. 827 y ss., ya la democracia es no solo un modo

:2 f‘jmgna.czdfz del pod'er, sino también un modo de ejercicio del poder. Se trata
c:&l:.r asi, a través de la explicacién y la participacién, "la manifiesta con-

1:!t'm'lis 5 entre un poder forjado por ciudadanos y una Administracién que trata
s ciudadanos como simples sujetos” (Cortifias Peldez, op. cit., p. 113).
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da por el poder, una parte designada por los usuarios o-admin.i.sf:rado?,
una parte designada por el personal del ente o servicio administrati-
vo (8).

3. 3. La libertad social. Aspectos psicolégicos y psiquidtricos de
la represién sexual.

La creciente intervencién del Estado en la economia tiende hacia
la obtencién de la libertad econémica, no a lestilo decimonénico, sino
en el concepto de “libertad de la necesidad” (Burdeau); las crecien-tes
exigencias de participacién del pueblo en el ejercicio diario y efectivo
del poder, tienden hacia una mayor libertad politica. Y si bien ambas
manifestaciones se vinculan y entrelazan con una mayor libertad so-
cial, queda todavia un &dmbito frecuentemente irreductible de l%bertad
social no conquistada. Es la libertad frente a si mismo, y la libertad
frente a la sociedad que nos rodea y nos impone pautas represivas de
conducta individual.

A nadie escapa, en una palabra, la naturaleza represiva de todo el
contexto social, tal como fue explicada por Freud, en la medida en
que la sociedad, comenzando por la figura del padre, introduce en la
mente del nifio una serie de pautas sociales represivas y prohibltn'ras
(que son las que el propio padre ha recibido, por supuesto) m.agatonas
de lo que Freud llamé el “principio del placer” y consagratorias d? lo
que & denominé “principio de realidad” (9). Esas normas represivas
de 'a infancia se convierten prontamente en el super-yo del nifio, que
llega después a ser un adulto auto-reprimido por aquellas .pzfutas,
represor de otros, y con una absoluta falta de libertad subjetiva e
individual frente a si mismo (10). Quiza haga falta algin grado de
represién, pero como sefiala Marcuse, el prob'ema es que se opera
en realidad una plus-represion, es decir, un exceso de represioén.

3. (8) Sobre el tema de la participacién nos remitimos a n_uestro libro Planificacidn,
participacién y libertad en el proceso de cambio, op. cit. :

3. (9) A partir de la primitiva elaboracién de Sigmund Freud, por ejemplo en e
ensayo “Mds alld del principio del placer” (Obras Corr_lpletas. t. II, Una teoria
gexual y ofros ensayos, Santiago Rueda Editor, Buenos Aires, s/f, pégs. 219 y ss.)
aparecen en los fltimos afios los irabajos filoséficos de Herbert Marcuse, espe-
cialmente Eros y civilizacién, Editorial Seix Barral, Barcelona 1_91'1 v complemen-
tariamente en otros aspectos del mismo autor, Ensayo sobre la lﬂ?miﬂﬂ, Edi?arlal
Gutiérrez, Buenos Aires, 1969; La doctring de los instintos y la libertad, publicado
en el libro Freud en la actualidad, Barral Editores, Barcelona, 1971, pag. 524 ¥y
ss. También se puede ver, en esta aplicaciéon ¥y revision de los puntos de vls:ta
freudianos iniciales, Pierre Fougeyrollas, La revolucién freudiana, Madrid, 1971, pag.
223: Wilhelm Reich, La revelucién sexual, Editorial Ruedo Ibérico, Colombes, _Fran-
cia, 1970, pég. 177 y ss.; Daniel Guerin, La revolucién sexual, Editorial Tiempo
Nuevo, Caracas, afio 1969.
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'3.3.1. La auto-represién en las sociedades socialistas. Atn supe-

" rando los problemas de la falta de libertad econémica, por ejemplo,

y atn dejando de lado 'a cuestion de la falta de libertad politica,
contintian operando en la sociedad socialista pautas represivas de ella
misma y auto-represivas del individuo (11).

Asi por ejemplo, a pesar de que en los comienzos de la revolucién
rusa se propugné un total liberalismo sexual (supresién del casamiento,
de la familia, etc.), el mismo fue prontamente suprimido por la re-
accidén, que impuso nuevamente pautas ‘“moralistas” (o sea represivas y
autorepresivas) en la sociedad socialista instaurada. De modo pare-
cido en China comunista impera un claro sentido de moralismo, con
mayor énfasis en e] sentido del “deber” (auto-represién) y en los con-
troles sociales (represién social). La liberacién tltima de la persona
humana, entonces, no se produce.

3. 3. 2. La auto-represién en las sociedades mno socialistas de-
sarrolladas. En las sociedades no socialistas desarrolladas, la gradual
superacion de la falta de libertad econémica y po'itica ha sido acom-
pafiada por una progresiva liberacién de las pautas represivas y auto-
represivas de la sociedad. Las estadisticas comprueban actitudes
mas permisivas de los gobiernos, en materia sexual, y conductas indi-
viduales “liberadas” (12), Con todo, algunos observadores anotan la
posibilidad de que no sea sino una seudoliberacién, en cuanto se trate

3. (10) Para un andlisis del otro prineipio que Freud sefialé frente al principio del
placer (Eros), o sea el prineipio de muerte (Tanatos), ¥y su vinculacién con
la alienacién del individuo, es de interés el sustancioso trabajo de Caruso, Igor,
La separacién de los amantes, Ed. Siglo XXI, Méjico, 1970, ps. 119 y ss. 145
¥ ss. 168. Ver también Ricoeur, Paul, Freud; une interpretacion de Ila cultura,
Ed. Siglo XXI, Méjico, 1970, ps. 220 y ss.
sus perspectivas de liberacién en esta materia. Ver también Luigi de Marchi, Re-
presion sexual y opresién social, Editorial Hormé, Buenos Aires, 1969 y Sexo v
civilizacidn, Editorial Helios, 1951.

3. (11) La denuncia de la violacién del principio de la libertad sexual (lato sensu) en
los paises socialistas, y su moralismo tanto o mas exagerado que en las socie-
dades capitalistas, pueden ser vistos en Reaccidn sexrual en Rusia, en el ya ci-
tado libro La revolucién sexual de Wilheim Reich; también en el excelente libro
de José A. Bonilla, La serualidad humana, Editorial Comunidad del Sur, Mon-
tevideo, 1971, p. 78. Bonilla ademids hace un wvaliente ensayo de ética sexual no
represiva y toda su obra se refiere en especial a la realidad latincamericana ¥

3. (12) A lo que contribuye el esclarecimiento cientifico del problema, por ejemplo
el notable trabajo de William H. Masters y Virginia E. Johnson, Respuesta sexrual
humana, editorial Intermédica, Buenos Aires, 1967, donde a través de numerosas
investigaciones clinicas, los autores destruyeron los 1ltimos preconceptos que toda-
via preexistian sobre la naturaleza fisiolégica y psicolégica de las miltiples formas
de actividad sexual. No se debe olvidar gue muchas pautas represivas en materia
sexual invocaron o invocan supuestos fundamentos médicos o fisiolégicos que son
cientificamente falsos. Véase también Kenneth Walker, The Physiology of Sex,
Penguin Books, Londres, 1962, etc. Algunos ofros elementos estadisticos pueden
verse en el clisico de Alfred C. Kinsey y otros, Serual Behaviour in the Human
Female, Nueva York, 1965.
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de conductas efectivamente realizadas, pero en las cuales el individuo
sigue infringiendo una norma social o un resabio de norma represiva
individual, y en esa medida no deja de pagar un precio de alienacién
por su conducta. La seudo-libertad no es, en tales casos, sino una for-
ma méas de manifestacién de la alienacién del individuo y su falta de
libertad integral y ausencia total de controles auto-represivos en ma-

teria sexual (13).

3. 3. 3. La represién socidal y auto-represién en las sociedades sub-
desarroladas. Lo que hemos dicho tiene, l6gicamente, mayor énfasis en
las sociedades subdesarrolladas, socialistas o no socialistas; en ellas es
mayor la falta de libertad econémica y/o politica siendo también més
acentuada la falta de libertad intima del individuo; los controles so-
ciales fueron internalizados en mayor medida; y el sistema de auto-
represién es entonces mayor. Los rasgos conservadores y moralistas
de la sociedad estdn més presentes, y los padres siguen ejerciendo el
rol represivo que la sociedad tradicional les ha marcado. Las ocasio-
nales infracciones que el individuo realiza a su propia norma de auto-
represién son vividas entonces con sentimiento de culpa, temor, etc.,
y el precio que asi paga en términos de alienacién es aiin mayor. In-
clusive ocurre a menudo que el caricter politicamente represivo de
un sistema dado (muy frecuente, a qué negarlo, en las sociedades sub-
desarrolladas), se manifiesta también a través de la apariciéon o forta-
lecimiento, en el Ambito institucional y politico, de pautas oficiales
“moralizantes”, que bajo distintos ropajes seménticos no son otra cosa
que manifestaciones del caracter represivo y no libertario de todo el
sistema social, sea él socialista o no socialista.

3. 3. 4. Manifestaciones juridico-administrativas del problema.

Como se advierte, todo el sistema administrativo de control de la
inmoralidad y la obscenidad, la prohibicién de la pornografia (fené-
meno éste abandonado ya por varios paises europeos), de la sociedad
tradicional. Posiblemente sea ésta la tltima frontera, al menos la ulti-
ma ahora vislumbrable, del posible cambio de la sociedad a la cual
el derecho administrativo debera reajustarse en el futuro.

4. Los érganos de control del proceso.

Toda aquella creciente intervencién y actividad del Estado, que
implica cuantitativamente mayor poder de la administracién, mayores
3. (13) Castilla del Fino, Carles, Dialéctica de la persona, dialéctica de la situacién, Barce-

lona, 1970, capitulo 6, “Libertad y seudolibertad”, ps. 77 y ss. analiza el problema
mas general, pero su encuadre es aplicable también aqui.
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s de ejercicio del poder (salvo en el caso de los controles sexua-
les), y por lo tanto mayor probabilidad estadistica de violaciones o

abusos en el ejercicio de ese poder, plantea al derecho administrativo
- que emerge del pasado y tambalea en un presente dificil, un futuro
~ incierto, ¥ atn mas dificil.

: En efecto, mientras muchos observan acertadamente aqui y ahora
: Ia insuficiencia del control judicial de la actividad administrativa e
b incluso la insuficit.anf:ia de los controles politicos existentes respecto de
8 Ia actividad administrativa (2), otros se preocupan en cambio en
pensar que los jueces no tienen suficiente mentalidad de cambio como

para servir al proceso que el dia de mafiana iniciara quiza la ad-
mnistrac.lon v, p?nsando entonces en una administracién al servicio
del cambio y en jueces al servicio de la reaccién, propugnan una re-

duccién de dicho poder (3).

4. (1) Ver, entre otros Parada Vézquez, José Ramén, Privilegio de decisidn cientifica eje-

cutoria y pr contencioso, Revista de Administracién Phblica, Madrid, 1968, N¢

55, ps. 65 y ss.,, Réplica a Nieto sobre el privilegio de la decisién ejecutoria y el

sistema cc_mﬁencioso administrativo, igual revista, Madrid, 1969, N° 59, ps. 41 y ss.

::r“tn?l:slén Gonzdlez Pérez, Jests, Administracidn piblica y libertad, Méjico, 1971,

& (2) ;Ie:al. Alberto Ramdn, Los diversos sistemas de control politico y administrativo

e Esta.d'a, Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociaels, afio XXII

enero-t:.liclembre de 1971, ns. 1/4, Montevideo, 1972, ps. 324 y ss. Dice agudamente‘

Regl: ‘El juicio politico, mediante el cual se hace efectiva la responsabilidad po-

litico penal, se ha vuelto un “ecafibn de museo”. Es demasiado espectacular y no es

eficaz, sobre todo cuando se requieren quérums funcionales elevados de dos ter-

;ios de componentes del érgano de juzgamiento” (op. cit., p. 324). La responsa-

lllidaﬂ politico-parlamentaria es ilusoria en la mayoria de los casos para proteger

os derechos agraviados por la Administracién, porque la solidaridal politica de sus

mayorias legislativas” (y agregariamos nosotros, de sus minorias si sélo éstas tienen,

impidiendo la concrecién de los dos tercios de oposiciones necesarios para cua.lquielz

medida de control) “con sus correligionarios gobernantes las lleva a respaldarlos ain

€en sus errores, salvo si se trata de errores de gran repercusién piblica. ¥ atn en

esos casos los mecanismos internos partidarios extraconstitucionales suelen pro-

vocar la renuncia de ministros sin llegar a la censura, que se ha vuelto prictica-

mente imposible” (op. cit., p. 325). Por lo demis, apunta Real con acierto, los 6r-

g?nos politicos y la opinién publica no suelen tener sensibilidad juridica. Las

Vlolaclo.nes de la administracién y funcionarios raras veces conmueven la escena

politica” (op. loc. ecit.). Real recuerda, por lo demé&s, a Parry, Glyn, Brithish

Government, Londres, 1969, quien expresa que en Inglaterra “el L‘thin;o impea-

chament ocurrié6 en 1805 y esta funcién es ahora obsoleta”. Por fin, cabe apuntar

que alin cuando el partido gobernante cuenta sélo con minoria legislativa,, rara-

mente tiene la mayoria de los dos tercios del Parlamento necesarios para el fun-

:;conarrﬂento del juicio politico al presidente o los ministros, o para cualquier vo-

ién de censura. La experiencia muestra la insuficiencia de la acusacién par-

dhmentalia, ain con mayoria de oposicién. Se trata como dice Real de un cafién

e museo, ¥ a lo sumo se logrard hacer ruido con él, ante la opinién piblica

¥ la prensa, pero no se puede atacar eficazmente la eficacia de las medidas de
s Eobierno t:;ue lesionan los derechos de los ciudadanos o del publico.

oig ) Ver el brillante, aunque en este aspecto no convicente, trabajo de Cortifias Peldez,

Dlueml. Estado democrdtico v administracién prestacional, “Revista de la Facultad de

erecho y Ciencias Politicas Sociales”, Montevideo, 1972, numero enero-diciembre
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Esta tltima preocupacién nos parece peligrosa e infundada: la
historia muestra que los periodos de cambio p'ro:h'mdo, buenos o malos
arrastran tras de si a todo el aparato estatal, y que los jueces no tie-
nen po'iticamente la fuerza suficiente como para detenerlo. También
se olvida que la interpretacién judicial de casos, siempre callada y si-
lenciosa, ha tenido muchas veces en la historia concepciones de cam-
bio mucho mayores y méas profundas que las sustentadas por la pro-
pia administracién y atin el mismo Congreso (4). Por lo demaés, si los
jueces estén al servicio de la “reaccién” y no del cambio, la culpa la
tienen los poderes ejecutivos y legislativos que los nombran, de donde
se desprende que éstos padecen en todo caso del mismo fenémeno y
Ja culpa no la tiene la institucién judicial aisladamente,

Creemos por ello que no hay que postularse estados futuristicos
hipotéticos, con administraciones “ideales” al servicio del cambio: ya
que ideamos un futuro hipotético optimista en’tal sentido, nada nos
tmpide prospectivamente concebir a un poder judicial igualmente al
servicio del cambio. Y por lo demés, la concepcién del futuro debe te-
ner sus pies en tierra en el presente, en el aqui y ahora: éste no tiene

de 1971, afio XXII, Ns. 1/4, ps. 87 ¥y ss., especialmente p. 117, notas 133 ¥y 134
y texto. Dice Cortifias Pelaez: “En definitiva, histéricamente, por formacién ¥
por profesién, es raro que el juez esté a la altura de las exigencias de su época,
es casi imposible que presida, como Poder Constitucional responsable en el Es-
tado, la evolucién progresiva de las instituciones” (op. ecit., p. 118 nota). Sin
embargo, esta concepcién responde solo a la imagen “popular” de los jueces
pero no se compadece con la realidad: la reaccidn también puede estar, en el
aqui y ahora que Cortifias Peldez critica a Parada, entroncada en la adminis-
tracicn o en el parlamento; y el cambio ha estado histéricamente a menudo
en la mentalidad de los jueces. Ocurre con todo que solo los fallos que im-
plican un freno a la accién de gobierno son publicitados pero no asi las in-
numerables decisiones en que los jueces han cohonestado la accién de gobier-
no, aceptando cambios de juridicidad cuestionable en una interpretacién tra-
dicional. Por lo menos asi es la jurisprudencia argentina en materia de poderes
econémicos v sociales del Estado, e incluso en materia de poderes politicos del
gobierno. Cuando la jurisprudencia ha aceptado, de hecho, el pago diferido de
la indemnizacién expropiatoria, ain con una norma constitucional que exige el
pago ‘“‘previo”, por ejemplo, no parece gque pueda merecer el mote de “reaccionaria’.
Véase también, en sentido contrario a la inspiracién de Cortifias, a Bachoff, Otto,
Der Verfa gsrichter Zwischen Recht und Politik, Tubingen, 1963, ps. 41 y ss,
Aikin, Charles, The Universited States of North America Supreme Court: New
Directions in the 20th Century, en el libro de homenaje a Sayagués Laso, t. IIL
Madrid, 1971, ps. 139 y ss.; Gonzalez Pérez, op. loc. eit.

4. (4) Es el caso de la integracién racial en Estadoes Unidos con la corte de Warren;
el principio de “one man, one vote”, introducido también por dicha Corte; la
decisién declarando inconstitucional las leyes restrictivas o prohibitivas del aborto,
ete. Y fue justamente un presidente conservador, Richard Nixon quien introdujo
modificaciones en la composicién de la Corte para designar jueces carentes de wvision
de cambio y si por el contrario dotados de actitud conservadora; de donde se
desprende que la llamada ‘reaccién” puede siempre venir del Poder Ejecutivo,
y en contra precisamente de los avances juridicos para el cambio, hechos por el
Poder Judicial, en el caso norteamericano.
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yinistraciones tan ideales como para que no sea deseable su control
si algo cabe decir de éste, es que es insuficiente.

~ Mas bien pensamos, con Real, que la cuestién reside en crear nue-
vos ¥y distintos 6érganos de control, ademas de perfeccionar a los exis-
tentes (v. gr., introduciendo el recurso o accién de anulacién donde no
lo hay; admitiendo en mayor grado la suspensién judicial de los actos
administrativos, etc., en la Argentina, dictando el siempre olvidado
Cédigo Procesal Administrativo para la Nacién). Esos nuevos érganos
de control “magistraturas” en el sentido de 6rganos imparciales e in-
dependientes, deben estar dotados, a diferencia de los édganos judi-
Qi'al&:, de poderes de iniciativa para ejercer de oficio control preventi-
vo o represivo sobre los actos y procedimientos administrativos (5);
sin perjuicio de que pueda actuar a pedido de parte, pues, en el nuevo
érgano el control debe actuar de oficio. El ombudsman nérdico sajoén
(6), ya difundido con éxito a otros paises (7), la Contraloria chilena,
con sus virtudes y sus defectos (8), la Prokuratura Soviética (9), son
ejemplos para tener en cuenta al adoptar sistemas independientes de
control. En la Argentina, la Procuracién del Tesoro de la Nacién y el
Tribunal de Cuentas de la Nacién, perfeccionada la primera con la in-
dependencia de que carece, y con facultades de suspender o anular de
oficio actos administrativos (que ahora no tiene), y modificado el
segundo con una integracién profesionalmente méis juridica de sus
miembros, pueden ser instituciones a partir de las cuales crear los nue-
vos y adiciona'es mecanismos de control al servicio del cambio, pero
también con un standard minimo razonable de control de la legitimi-
dad de los actos le gobierno. El Ombudsman de origen escandinavo,

4. (5) Real, los diversos sistemas..., articulo citado, p. 336.
4. (6) Ver al respecto Soto Klos, Eduardo, El Ombudsman ndrdico sajén, Revista Argen-
tina de Derecho Administrative, N? 1, Julio de 1971, ps. 37 ¥ ss., ¥y Archivo de De-
. recho Piblico y Clencias de la Administracién, Caracas, 1972, vol. II, ps. 355 ¥y ss.
4. (7) Ver por ejemplo el caso inglés del Comisionado Parlamentario, en Wade, H. W. R,
¥ Schwarz, Bernard, Legal Control of Government, Oxford, 1962, ps. 64 a 73.
4. (8) Ver ley 10.336, t. o. en 1964. Silva Cimma, Enrique, Derecho alministrativo chileno
¥ comparado, tomo II, Santiago, 1961, ps. 318 y ss.
4. (9) Boquera Oliver, José Maria. Derecho administrativo y socializacién, Madrid, 1965
ps. 115 a 120, quien también hace una comparacién con la institucién del Om-:
budsman, analizado en 1a.s piginas 109 y 111 de su libro, y sefiala la compatibili-
dad entre los diversos sistemas de control de la actividad administrativa. Sostiene
con entero acierto, que debe por un lado mejorarse el sistema del control con-'
tencioso-administrativo, en abierta crisis (p. 121)), e introducirlo cuando no existe
(ps. 126 y 127), ¥y crear en forma complementiaria otro sistema de contralor que
llegue alli donde el control contencioso-administrativo no llega (ps. 122 y 124). En
igual sentido Wade y Schwarz destacan la complemetariedad del control judicial
¥ del control del Comisionado Parlamentario inglés, cubriendo este tiltimo los casos
de mala administracién (“maladministration”), abusos, arbitrariedades o injusticias,

?gi‘ma;”reglamemarias defectuosas, ete., que las cortes no llegan a controlar (ps.
N 8
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sea en su cc;ncepcién original, o en la inglesa, pue&e ser un organismo
que preste un eficaz servicio en el derecho ptiblico latinoamericano del
futuro (10), y creemos que cabe admitirlo.

Otras formas de control dependen de las épocas histéricas y de
los paises de que se trata, China, por ejemplo une algunos elementos
de la sociedad china tradicional, con aportes de los demas Estados mar-
xistas y algunos elementos originales. Asi encontramos que el control
de la administracién se postula como un elemento primordial del sis-
tema y se ejercita en primer lugar a través de “la masa popular”, me-
diante diversas instituciones de control de los servicios administrati-
vos por los usuarios (11), algunas de jerarquia constitucional (12) lue-
go siguen controles del partido oficial (13); controles jerdrquicos ver-
ticales por los érganos especializados, (14) etcétera (15). Cada pais,
en definitiva, debe buscar su propio sistema, pero lo importante sera
siempre que haya efectivamente un control eficaz de la administracién
publica para garantia del interés comiin, que es también el interés de
todos los destinatarios del servicio (16).

4. (10) En sentido similar Real, Los diversos sistemas... op. loc. eit.; Beauera Oliver,
op. cit, 122 y ss., piensa lo mismo para su palis.

4. (11) Tsien Tche-Hao, L’administration en Chine populaire, Paris, 1973, p. 31: ‘Los usua-
rios de los servicios administrativos son considerados como los més aptos para
controlar a la administracién”. En este sentido se incluyen como elementos de
control las ‘“visitas de los cludadanos’”, las reclamaciones de los particulares o
administrados (garantizadas por el articulo 97 de la Constituecién de China), la
llamada inspeccién por representantes del pueblo, ete.

4. (12) Es el caso de las reclamaciones por los particulares. Dice en este sentido el articulo
97 de la Constitucion de China popular: “Los ciudadanos de la Reptiblica po-
pular de China tienen el derecho de presentar reclamacién por eserito u oral-
mente ante todo drgano del Estado de cualguier jerarquia que sea, contra todo
funcionario por violacién de la ley o incumplimiento de su deber. Toda persona
que haya sufride un perjuicio a causa de violaciones hechas por cualguier fun-
cionario a sus derechos de ciudadano, tiene derecho a una indemnizacién”. Ver
Tsien Tche-Hao, op. cit.,, p. 90.

4. (13) Control éste que seria inadmisible en un sistema pluripartidista, desde luego.

4. (14) Esto se vincula con la particular idea del ‘,centralismo demoecratico” que impera en
China, en la cual los érganos electivos tienen supremacia jerdrquica sobre los or-
ganos ejecutivos, en una cierta similitud a la concepcién de la demoeracia par-
lamentaria. Ver Tsien Tche-Hao, op. cit., p. 32.

4. (15) Ver Tsien Tche-Hao, op. cit, ps. 33 v ss. Todo esto debe ser complemntado con
la particula trradicién china, que enfatiza los controles sociales antes que los
controles juridicos. Véase al respecto David, René, Les grands systemes de droit
contemporagins, 4* ed., Paris, 1971, ps. 541 a 544; Cretella Jinior, José, Direito
administrativo comparade, San Pablo, 1972, ps. 135 a 137.

4. (16) Sobre el concepto de interés publico e interés individual ver infra, t. II, capitulo
XIII, ntmero 12, 2 y ss.
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PRUEBA DE INSPECCION JUDICIAL

Dr. Luis Alfonso Garcia Sierra.

Consideraciones Generales: De conformidad con el articulo 244
del Cédigo de Procedimiento Civil, “Para la verificacién o el esclare-
cimiento de hechos materia del proceso podra ordenarse, de oficio o
a peticion de parte, el examen judicial de personas, lugares, cosas o
documentos”.

De tenerse en cuenta, en primer término, que de acuerdo al siste-
ma dispositivo que informaba el Cédigo Judicial derogado, al Juez no
se le permitia la investigacién o comprobacién oficiosa de los hechos
materia del proceso sino en casos excepcionales. En los deméas even.
tos, la prictica de dicha prueba por iniciativa del Juez estaba restrin-
gida a las situaciones contempladas en el articulo 600 del estatuto
abrogado, mediante autos para mejor proveer, que tenfan por objeto
el esclarecimiento de puntos oscuros o dudosos de la contienda judi-
cial, facultad que se otorgaba al Juez o Tribunal de segunda instan-
cia que fuera a resolver definitivamente sobre el asunto sometido a su
conocimiento.

Pero fue tanto el formalismo de que se rodeé esta facultad por
parte de Jueces y Tribunales, que llegaron a hacerse nugatorios los
derechos realmente existentes, y sélo el régimen procedimental civil
vigente a partir del 1° de julio de 1971 puso término a semejante irre-
gularidad, al consagrar la practica de la inspeccién en forma amplia,
por decreto oficioso del Juez o mediante solicitud de parte.

Quiso ser tan claro el legislador procesal civil en torno a la ofi-
ciosidad del juzgador para el decreto de la inspeccién judicial, que no
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