ALGUNAS PERSPECTIVAS HUMANISTAS
Y DEMOCRATICAS DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEO *

por el DR. ALBERTO RAMON REAL **

He querido dedicarles el fruto de mis Gltimos estudios
y meditaciones, que se dirigen a destacar los rasgos y pers-
pectivas de humanismo democraitico que caracterizan al
derecho administrativo del Estado de derecho, democratico
y social, de estos fines del siglo xx y que perfilan f6rmulas
perfeccionadas y ejemplares de convivencia humana, apro-
piadas para la problemética de nuestro tiempo.

Asi como los fundadores de nuestro constitucionalismo
recurrieron a los modelos de los paises mas desarrollados
de su tiempo, en materia politica, ejemplares por el respeto
de los derechos individuales, por la organizacién garantista
de la separacién de poderes y por el juego limpio demo-
critico, para la eleccién y cambio de gobernantes, hoy de-
bemos estar atentos a las nuevas conquistas del derecho
plblico —superadoras de tales esquemas—, que se man-
tienen en lo esencial. Estas conquistas superadoras se han
vuelto necesarias por los cambios, de todo orden, produ-
cidos en la sociedad contemporanea, en los dos Gltimos
siglos y en especial -en el presénte, en virtud de una acé-
leracién de la historia sin igual en el pasado.

* Conferencia - pronunciada en el Departamento de Ciencia Politica -de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional :de
Cérdoba, el 26 de mayo -de 1981,

‘** Ex Decano y Ex Profesor Titular de Ciencia Polit:ca, Derecho Cons-
titucional y Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la’ Uni-
versidad de Montevideo. !
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Los rapidos y asombrosos cambios producidos en la
ciencia y en la tecnologia, la universal urbanizacién, el
.aumento de la poblacién, la elevacion de los niveles de
vida (materiales y culturales) de las masas y sus aspira-
ciones crecientes de bienestar, fomentadas por la sociedad
masificada de consumo, la extensién del sufragio universal
y del voto femenino, las reivindicaciones participacionistas
de diversos grupos sociales (de las minorias, de los j6ve-
nes; de los: ecologlstas de. los trabajadores, etc.,: etc. ), no
pod1an dejar de’ tener, y han teénido, " repercusmnes pro-
fundas.en el derecho. pubhco (constitucional:y. administra-
t1vos, vivientes), de nuestra época, agitada, convulsxonada,
a veces -confusa- pero ‘llena’de potencialidades creadoras.

Considero que los ejemplos plausibles para canalizar
esta nueva vida social —a veces turbulenta, pero fecun-
da— nos vienen, de nuevo, de los paises democraticos des-
arrollados de Occidente, de Estados Unidos y de la Comu-
-nidad Europea, cuyas raices filoséficas y cuya concepcwn
esencial del. mundo y-de la v1da .nos son comunes. El espi-
_ritu de 0cc1dente se manifiesta en el contenido progresista
del nuevo derecho piblico, que. acompana al presente des-

-arrollo de la civilizacién.
. Desde Iuego, no pretendo inventariar ni exponer todas
las innovaciones, dignas de mencién. - S6lo quiero destacar
algunas perspectlvas humanistas .y democraticas del dere-
cho plblico del presente, que son el desenvolvumento y la
éxtensién naturales —adaptados a la nueva sociedad—
“del derecho pablico clésico, inspirado, premsamente, por-el
. espiritu.de Occldente, creador y progresista.

A partir de la primera’ postguerra se desenvolvié. el lla-
mado constitucionalismo social, que proclamo, €n normas
programéticas, nuevos derechos econémicos y sociales; al
trabajo, a la seguridad social, a la educacién, a, la salud,
etcétera, ampliando, a la vez, los fines y cometidos del
Estado y ensanchando sus estructuras y poderes para la
prestacién de nuevos y numerosos servicios.

Se dio la paradoja, sefialada.-por Burdeau, de ‘que los-
nuevos derechos, concebidos para liberar al hombre, ‘al
imponer al Estado prestaciones positivas y no ya meras

. abstenciones como bajo el individualismo liberal, determi-
. ‘naron un gigantesco desarrollo de aparatos burocréaticos,
_capaces.de nuevas opresiones, o posibilidades de opresién,
--al: volver.al administrado més. dependiente del Estado, ‘de
la cuna a la tumba, en su educacién o su- ignorancia, en
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su trabajo o en su desempleo, en su jubilacién o en su des-
amparo, en su enfermedad o en su asistencia, en su mise-
ria o en ‘su ayuda social, y aun en el goce o carencia de
servicios piblicos esenciales, de agua, energia eléctrica, te-
lefono, vivienda o crédito para obtenerla, etc., etc.

La familia, las asociaciones, los sindicatos y cuerpos in-
termedms en general,. desconocidos por el individualismo
liberal, ocupan, en las nuevas constituciones, el lugar que
naturalmente les corresponde, en la estructura social. Son
nuevos factores de tensién presentes en la escena plblica,
donde el individuo aislado ya casi no puede nada.

Se proclama, desde distintas fuentes doctrinarias (soli-
daristas, cristianas, etc.) la funcién social del derecho de
propledad y se la consagra en'las nuevas' constituciones,
dando asi un mayor fundamento a la intensificacién del
llamado “poder de policia”, limitador de los derechos eco-
némicos individuales (de domlmo y de industria y co-
mercio) en favor ‘del interés general, interpretado por le-
gxsladores en- competenma por el voto popular, o por ‘las
dictaduras popuhstas que prohferan después de la’ gran
depresién.

La gran crisis econémica de 1929 provocé- la acelera-
cién de estos procesos: se generahzaron el proteccxomsmo,
los subsidios, la economia dirigida y la planificacién, en
unos casos més o menos indicativa y en otros autoritaria.
Esto abre al Estado y al derecho pfiblico nuevos &mbitos
de accién y aplicacién, mayores posibilidades de favori-
tismo, preferenc1as y persecucxones, y se amplian los ries-
gos de corrupcién, por las conexiones .de los grupos de
presién con burécratas y gobernantes. La tecnoburocracia,
la era tecnotrénica, el complejo militar-industrial, apare-
cen descnpids como realidades en las mas s6lidas democra-
cias. Estos riesgos de opresién se dan bajo cualquier régi-
men politico. Las ‘posibilidades demagégicas se acent(ian
con ‘el Estado intervencionista de bienestar. Pero el pro-
blema se vuelve tragico bajo las di¢taduras, ya sean auto-
ritarias o totalitarias, dado el inmenso poder que les -con-
fieren las. posibilidades de dominacién que tiene la tecno-
burocracia de hoy, los medios actuales de comunicacién, de
esplonaje de ‘la intimidad y de coaccién y manipulacién
de las conciencias, que bnndan la electrémca, la mforma-
tica y la propaganda. . :

Las dictaduras, ya sean totahtanas ‘0 autoritarias, go-
zan de poderes de hecho que jamas tuvieron los monarcas
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absolutos, contenidos por, arraigadas costumbres y leyes
fundamentales, por el feudalismo, por las comunas, por la
religién, por el respeto .al derecho natural y por la preca-
nedad técnica de los instrumentos estatales de dominacién,
casi igualados por las posxblhdades de resistencia popular.
La resistencia a la opresién es, hoy, practicamente mitica,
1mpos1ble, déesde hace més de un siglo. y medio, por. la -
: poseswn exclusiva por el Estado de medios de represmn'
sin igual en la historia. Por eso, el nazi-fascismo se impuso
durante largos afios, sobre cultos pueblos europeos y sélo
pudo ser extirpado por una sangrienta guerra exterior y al
precio de decenas de millones de victimas. Y las dicta-
duras comunistas permanecen indefinidamente. La pro- .
metida extincién marxista del derecho y del Estado queda
postergada para una utépica edad de oro futura, cada vez .
més alejada en un porvenir imprevisible. Cuando esas dic-:-
taduras se conmueven, por factores nacionales y religiosos :
muy- espec:al&e, ¥ por presiones internacionales, como en .
Polonia, se cierne la amenaza del poder militar de la su- -
perpotencxa soviética y. de; ;SUSs., satehtes ortodoxos, ,susci- . .
tando. el recuerdo de las ominosas experiencias hﬁngara vy
checoslovaca. . .

Estos cambios histéricos no pueden ser. 1gnorados ni.
evitados por el derecho. Es ilusorio sofiar en retornos im-:
posiblés a una plécida vida: pastoril, del pasado. Pero es:
menester tener conciencia de estos peligros y de lo que ellos’
significan como amenaza para los valores humanistas; que:
son, a la vez, el cimiento.y los maés-altos fines de 1a civi-
lizacién occidental. El derecho puede tratar de atenuar;
los riesgos, creando contenciones al-poder, limites y garan-*
tlas, que reduzcan las: tensiones-sociales' y aseguren un’
minimo. de justicia y deé consenso de los-pueblos;- por lo:
menos en épocas de normalidad institucional y:de paz: Por-»
que cuando se plerden las” libertades ‘piablicas,  ¢dsi~todo:
est4d perdido, y hoy més que nunca."-Y ‘cuando se desen="
cadérian las ‘barbariés del: terroristno-y del -antiterrorismo,’
los “juégos” de la‘violencia Y ‘la contraviolencia, el derecho.
enmudece, ‘esta de luto. y regresamos a la ‘édad de piedra.
El hombré se vuelve lobo det hombre.  Por tdnto, debemos
s1empre ‘préservar y’ mejorar, juridicamente,'las libertades
y la paz que“tengamms que siempre son-Valores inapre-
ciables y siempre son supenores a las violencias que pro-
meten hberacmn y "casi_siempre. ‘traen mayores -¥ nuevas

opresiongs.co. .. 0T L g ot shoa
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- El poder sindical, a su vez, se sale de su 6rbita natural, .
se politiza y aparece como un verdadero poder politico,
~ paralelo u opuesto al poder del Estado, o aliado con el par-
tido o fuerza politica’ dominante, en compleJa relaclén de
variable dependencia reciproca. _

El derecho gremial de-huelga, manejado a veces por
oligarquias sindicales, suele desafiar al poder pGblico, ema- -
nado de la soberania nacional, paralizando servicios esen-
ciales y obligdndolo a tomar medidas excepcionales de or-
den pﬁbhco, para restablecer una normalidad cada vez més
precaria. Es necesario inventar nuevos mecanismos de con-
ciliacién y arbitraje en el sector piblico y se deben adop-
tar mecanismos de reajustes salariales automaticos que
unpxdan a las meras reivindicaciones econémicas legitim’as
asumir caracteres de violencia revolucionaria. '

En el Uruguay se ha facultado por leyes al Poder Eje- -
cutivo, a disponer el aumento nominal. de los sueldos pre-
supuestales para reajustarlos a las variaciones estadisticas
del costo de vida. El hecho de la inflacién tampoco puede
ser desconocido por el derecho-piblico en aras a mitos no- -
minalistas sobre el valor constante de la moneda, desmen- .
tidos por la realidad.: El derecho piblico presupuestal de
tiempos de moneda estable, regulado por leyes peri6dicas
parlamentarias, no se aviene con los tiempos de crisis, de
inflaciones endémicas o aceleradas. El reajuste se vuelve
una operacién aritmética, técnica, que enriquece las com-
petencias administrativas en detrimento de las legislativas.
Hay precedentes fundados de esta solucién en regimenes
democriticos de separacién de poderes, especialmente en
municipios norteamericanos.

El desarrollo de:los partidos politicos, deliberadamente -
ignorados por el constitucionalismo clésico, por temor a la
lucha ‘de las facciones, crea mecanismos burocréticos, ex-
traconstitucionales, que limitan la independencia real de
los "6rganos de gobierno- y a veces los dominan, falseando
la democracla, sustltmda por la partxtocracxa o] Estado de
partidos: -

La ley: de hierro de la oligarquia, formulada por el
soci6logo politico Roberto Michels, a-principios de siglo,
€s una. pehgrosa realidad que selincrusta en:todas las orga-
nizaciones ;democraticas y -lass'desnaturaliza. '

El desarrollo de. la cienicia politica, realista y socnolo-
gica, pone:al-descubierto:estos fenémenos y demuestra -la’
mitologia  dé ciertos.supuestos bésicos del.derecho tradicio=7
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nal, ‘como la:soberania nacional, el principio representa-
tivo, -el ‘interés general (por: enc1ma de clases, partldos y
gobemantes, etc.). :

El pueble no se.contenta ya con eleglr a los. mandata-
rios que lo gobernaran por varios afios. Institutos de demo- -
cracia directa (uuclauva popular, referendum, recursos de
deposicién de los electos' y. otros recursos ObjethOS inter-
puestos’ por meros.-ciudadanos' y no ya por- titulares ‘de -
derechos subjetivos o intereses perscnales y directos) ‘se
agregan.a las soluciones representativas tradicionales. Pero
ademds el pueblo interviene continuamente en la vida pa-
blica, en un’ dlélogo permanente con los gobernantes, ex-
presa sus.opiniones a través de ‘encuestas cotidianas. .Los
indices "de popularidad de los-gobernantes determinan la
legitimacién cotidiana ‘dé su poder. Por ello'la mayoria
de los "actos de los :gobernantes se:.dirigen mas al efecto
psicolégico, que producen en: las multltudes, que a los. fmest
proclamados. ‘

. Y, por otra parte, €n esta democrac1a gobernante (pro-
pia de pueblos mayores de edad) el pueblo cada vez maés
desconfiado de 'sus répresentantes, quiere participar y’ par-
ticipa, en miltiples formas, en la formacién de la:voluntad
estatal y en el contrel de la actividad gubernativa, median- -
te reuniones, manifestaciones, pet1c1ones cartas dlngldas.
a la prensa, manifiestos de agrupaciones, pedidos de infor-
mes requeridos por intermedio’ de los leg1sladores electos -
y.su. divulgdcién .por los medios masivos de comunicacién
social, étc;; etc.. Todos estos componentes dé la democra-
cia -médema,' del actual Estado constitucional democrético
de derecho. Gobernar hoy es tarea muy dificil, ‘porque
el Estado toma a su cargo la creacxon del -orden social
deseable. > - ... T '

“La’ administracién expenmenta transformacmnes orga-
nicas, estructurales, ‘correlativas a estos cambios pohtlcos
Aparece una descentralizacién amplia, por servicios y te--
rritorial, para descongestionar al Ejecutivo y para otorgar:’
participacion a los interesados en los servicios especiales,
o a las comunidades territoriales, en la gestlon auténoma
de los asuntos locales. : :

Se crean, al margen de los poderes clas1cos, nuevos Or-
. ganos del Estado, dotados de autonomia funcional, .como
las Cortes o Tribunales de Cuentas; los Tribunales de:lo
Contencioso-Administrativo ‘(ya sean especializados den-
tro deél orden judicial .o separados de él), las Procuradu-
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rias,  Contralorias u . Ombusdmen, las Cortes - Electorales,‘
etcetera S -
" La - mult1phcac1on de entldades pubhcas comphca su -
coordmacxon mediante la tutela administrativa y otros’ me-
dios ‘de control. Las relaciones mteradmmlstratlvas y ‘el
" contencioso interadministrativo se desarrollan,. como: coni-
secuencia .de la multiplicacién de las personas puablicas: - -
Aparece la nueva categoria de las personas:de derecho -
pablico no estatales, f6rmula-hibrida que 'aina ‘los"poderes:
de :derecho piiblico del Estado.con la eficacia propia:de la
iniciativa y:el control de los interesados.” Férmulas tripar-
titas de ‘gestién aparecen en la seguridad social; donde €l
Estado, en minoria, supervisa la administracién social;.he-+
cha por representantes de trabajadores.y empleadores. (esto :
se practicé un cuarto de siglo en el Uruguay). S
~~Otras veces,: como en las nacionalizaciones francesas,. el
Estado renuncia a sus privilegios autoritarios.y .adopta la
férmula del derecho comercial - prlvado (la sociedad anéni-<
ma) para obtener una gestién mas eficiente y, a pesar.-de-
ser el fnico propietario, recurre al saber y al interés.de.
los técnicos y demas 'trabajadores' de la’ emprésa y-a.los
representantes de los usuarios de los s¢rv1c1os, para d1r1g1r
las industrias nacionalizadas. ISR
“El derecho administrativo resultante de estos cambxos,
sociopoliticos’y constitucionales, no. puede ser.ya €l clasico -
derecho’ administrativo, -autoritario, napoleénico, del-sen.
cillo Estado “juez y gendarme”, basado en las prerroga-
tivas del poder piblico, en el secreto de los documentés y =
- actuaciones, en la.unilateralidad de la elaboracién -de los
actos administrativos, individuales o reglamentarios,. cuyo:
fundamento no .era.necesario expresar, salvo norma que lo:
impusiera por excepcién. Francia‘vivié mucho tlempo el
contraste de sus instituciones -politicas democréticas' y su
derecho administrativo autoritario, de origen. napoleémco,“
donde la eJecutonedad es la regla y los recursos no.pro-:
ducen efecto suspenswo porque los actos recurridos ema-
nan.dela pulssance publique. . Estas ideas francesas se.ex-
pandieron: por €l mundo,.incluso en nuestros paises, cuyas
constituciones judicialistas se inspiraban-en el modelo nor-.
teamericano, que ha tenido diferentes désarrollos en el pals
de origen, por una diversa interpretacién. de. la. separa-.
cién’de poderes, que alli no privilegia al Ejecutivo, so pre-~’
texto de su mdependenc1a frente al J udicial, como paso eni
Francia, : S S |

~
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Una de las ‘manifestaciones destacadas del nuevo estado
de conciencia juridica es la idea de que el imperio del dere- ®
cho es de interés general' 'y no puede dejarse librado a- ‘la
sola iniciativa contenciosa de los individuos. Mucho se ha
escrito’ (y muy bien) ‘en Francia, Gltimamente, sobre el
mito de lo contencioso-administrativo, por los muchos ca-
SOS en que no se recurre, por diversos motivos, por la tar-
danza de los juicios iy las artimafias de la administracién
para eludir la ejecucién de sentencias: la administracién
gaullista, con sélidas mayorias legislativas, muchas veces
recurri6 a la validacién retroactiva, por ley, de los actos
administrativos ilegales, frustrando asi a los litigantes.
Véase c6mo la democracia, por si sola, no basta para ga-
rantizar los derechos, tambxén pueden haber mayorias
despéticas. ¥ :

- La institucién del ombusdman, primero sueco, luego
escandinavo, extendido al mundo anglosajén, hallé su co-
pia en Franciacen el Mediador, funcionario de gran jerar-
quia e independencia‘'que vela por el imperio de la lega-
lidad objetiva, mediante la tramitacién de denuncias, reci- :
bidas por ifitérmedio de los parlamentanos Sus memorias
anuales sespublican y su presencia y accién favorecen la
efectividad del Estado de derecho. Algunos profesores se-
oponian-a ‘la institué¢ién del Mediador porque decianique
en Francia alcanzaba con la jurisdiccién administrativa
paraaakegurar la legahdad Esto’es un paralogtsmo 'de falsa -
oposicion. Ambas mstltucmnes ‘son necesanas y comple- '
mentanas ' h

- Este’ delegado o comisiénado parlamentano ejerce una :
especxe de ‘ministerio pfblico favorablea la proteccién de :
los derechos y al reinado ‘de la razonabilidad y ‘moralidad
administrativas. Es un ejemplo a tener en cuenta, ‘que:
conviene adoptar. Quizésse'le' pueda conectar, 1deolég1ca o
funcionalmente, con mstltuclones hxspémcas 1lustres, comé )
el -Justicia de Aragén.

‘Para finalizar, quiero destacar atgunos aspectos —de
los més-significativos y progresistas—del-derecho pﬁbhco
de nuestros~ dias,” de los que ya me’ he ocupado “en recien-
tes libros, cursos; conferencias y publicaciones. ‘Me refiero
a-la” ¢reciente juridizacién del” procedimiento administra-
tivo"y su codificacién, con la consiguiente expansién del -
derecho de defensa de los administrados; al deber de fun-
damentar, explicitamente; los actos administrativos; a la
publicidad de la gestién, documentos, archivos y ficheros:
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pﬁbhcos, que caracteriza a la administracién transparente;
a la progresiva participacién de los interesados y. adminis-».,
trados, en general; en consultas, encuestas y audiencias pG- g
blicas, previas a la -adopcién de normas o de actos de efgc- ~
tos generales, en interés tanto de la buena administracién»
como de los intereses grupales y aun dlfusos, de sujetos
indeterminados.

La legislaci6én norteamericana, la alemana occ:dental y%
la francesa, de los Gltimos tiempos, junto con la nueva:
Constitucién espafiola, la doctrina y la jurisprudencia que. -
comentan a tan autorizadas fuentes, me parecen ejemplos
del derecho administrativo comparado ,de hoy, a los que-
debemos prestar creciente atencién, sobre los-temas indi-
cados, entre otros de los que no podemos ocuparnos aqui. -

-No es casual, sino natural, que este ejemplar desatrollo- -
Jundlco provenga de naciones organizadas como democra-
cias constitucionales, con gran desarrollo econémico, social -
y cultural. Creo que es en esas legislaciones y précticas
que hay que escoger los modelos de desarro]lo del derecho :
pGblico del. futuro..:. - BRI

La juridizacién del procedlmxento admuustrahvo con‘-A
siste en la sumisién a reglas de dérecho —preferentémen-
te codificadas— de procedimientos administrativos (antes"
unilaterales, discrecionales y secretos) que prevén ahora -
la mtervenc16n de los mteresados, como parte o térceros,
preventwamente, antes de emitirse el acto culmlhante y. .
no s6l6 por via de recursos a posteriori, como ant& La’
posxblhdad de los administradés de comparecer, producir-
y requenr pruebas y alegar, dntes de que la Administra- -
cién résuelva, les permite haéér valer ‘oportuniamente sus’
razones y prevemr errores que, después de comietidos, sué-:
len catisar perjuicios irrepafables, generan intereses crea- :
dos o se vuelven”de correccién dificil por amor propio de -
los jerarcas. De este modo se evita también la imposicién
al adriinistrado de la posicién_involuntaria de-recurrente .-
o de actor, contra la adininistracién, a costa de gastos, te-
mores:de represalias, demoras e incertidumbres’ proptas de .
los pleitos y sobre la“ejecucién de sentencias.

La’ leglslamén espafiola de 1958, la ley federal argen-‘
tina de 1972 y'el reglamento uruguay‘b‘ ‘de 1973, de proce-"
dimiento administrativo, contienen “buenas .soluciones, lo"
mismo que la’ gran ley federal alemana de codificaciéndeF -
derecho administrativo de 1976 (vigente desde el 1° de ene-*
ro de 1977), de la que me he'ocupado en recientes estudios:;

~
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- Todas -estas legislaciones satisfacen las - ex1genc1as for-

males del debido proceso, en la via“ adrmmstratwa, con,"
adecuada extensién del derecho de defensa, cuyo ejercicio -
cabe"ante toda posible afectacién. de-un derecho o interés; -
aun:de terceros, y no-sélo, como en la-jurisprudencia- fran-..
cesa; que critiqué por estrecha en: 1957, en los casos disci--

plinarios o represivos, en que se imputa la comisién-de una
falta o-hecho reprochable, al eventual afectado. -Si un fun-

cionario reclama-porque se-viol6-su derecho al ascenso;-por *

un nombramiento, es-justo-queel beneficiario- de la, desig-

nacién tenga -oportunidad de- demostrar su mejor derecho. -

Y 1o mismo si-se reclama contra €l otorgamiento de una-
patente de invencién o de una marca -de- fabrica, etc.~-La

instruccién de un expedlente admmlstratwo, dotado de. ga-
rantias- procesales, en-principio facilita la: adopcxon de la

decisién més acertada y prepara elementos de juicio inva--

lorables - para una eventual via judicial: " -Esto no: quiere

decir que el procedimierito- administrativo se jurisdiccio-
nalice, -se vuelva -jurisdiccional,: como puede decirse, por- .

que no cambia la funcién en €l ejercida, que sig‘u‘e siendo
la-administrativa. - Yo\s1empre entendi-que el &jercicio de
funcién' jurisdiccional por organos -administrativos -es un
sacrilegio contra la separacién:-de poderes,~lo mismo que la
cosa juzgada administrativa. Pero se juridiza, esto es, se

sujeta -a reglas fijas de derecho y:deja dé estar sujeta :al”

arbitrio circunstancial - de los jerarcas. Nada mas: podemos
dedir aqui de este tema que ustedes conocen -bien: por los

tratados- de Escola y-de Gordillo sobre pro¢edimiento ad- -

ministrativo y por los innumerables:y- buenos-estudios que
motivé - la respectiva-ley federal 'y-los que han motlvado
los cédigos y-leyes provinciales, -~ - -

~

- ‘El deber de fundamentar, explxmtamente, los actos ad-'

mlmstratlvos, consagrado en la legislacién argentina; uru-
guaya y. alemana, entre otras, me parece un principio ge-
neral de derecho, de-los que se-deben: aplicar; aun en
ausencia de texto, -en virtud dé estar implicitos -entre-los
derechos inherentes a la pérsonalidad humana o que se:de-

rivan de la forma republicana de-gobierno, sostuve en 1979,

en conferencia dictada en la Universidad del-Colegio -Ma-
yor .de Nuestra:Sefiora del Rosario de Bogota. "Aqui tam-

bién influye el ejemplo del derecho procesal, que desde la-

Revolucién Francesa, obliga ‘a fundar los fallos, para ex-

plicar y justificar su legalidad. La- Constitucién:italiana.

previé expresamente este deber de los jueces. Las fismas-
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tazones - justifican la misma ‘solucién en el procedumento
-adrmmstratlvo, como lo han entendido nuestras leg;sla-
-cionés. - -

~ La ley francesa de 11 de Juho de 1979 varié tambxen
el panorama ‘tradicional del derecho ‘administrativo fran-
cés en la materia; pues impuso la: fundamentacién para una
seri¢ muy amplia de categonas de decisiones. "El progreso
es sensible, aun cuando la enumeracién casuista no sea el
sisterna ideal: decisiones restrictivas de hbertades pubhcas,
'medidas de policia, sancmnadoras, que revocan una deci-
sién creadora de ‘derechos, negatlvas de una ventaja cons-
titutiva' de un derecho para el que llena’ las condiciones
_legales, decisiones’ mdxwduales que. derogan las reglas ge-
nerales fuadas por los textos, ‘etc. 'Si la urgencia absoluta
impide motxvar, no hay nuhdad pero el interesado tiene
derecho a que se'le- comumquen los mot1vos dentro de un
mes, si lo pide;
- - -Unareciente crénica del prof&sor de Marsella Dldxer
Lmotte en el Gltimo nGmero (6°) de la.Revue du: Droit
* Public de 1980, destaca la importancia de. esta’ ley y-de sus
circulares de aplicacién. La sefiala como expresiva de la
tendencia a la codificacién legislativa. La’ solucién legal
debib i 1mponerse porque el Consejo de Estado sostenia que
ningiin principio géneral de derecho aplicable en ausericia
de texto obligaba a la administracién-a-motivar sus dedi-
‘'siones;, aun en ‘materia’ disciplinaria- (caso'-Rischmann de
10 de febrero de 1978). -Linotte entiende :que éste es un
progreso hacia la democracia admxmstratlva, ‘que facilitard :
el control de los motivos, una de las principales armas con-
‘tenciosas. La criticada regla tradicional francesa’ del se-
creto admlmstratlvo ha debido ceder, por lo' menos, en los
"casos mas graves y eventualmente leswos, de decisiones
1r;d1v1duales desfavorables. ' :
2 La administracién transparente tlende a confxgurarse
no sélo por la motivacién’ obhgatona de ciertos actos admi-
‘mstratlvos sino también por’leyes’ relativas a la’ mformé-
‘tica 'y las libertades y al acceso de los’ ciudadanos a’los
documentos v archivos’ admuustratxvos, leyes Sanmonadas
recientemerite en Francia y en Alemania; ‘bajo- la msplra-
cién de la excelente legislacién estadounidense de la mate-
“ria.” Jeanne Lemasurier, de-la- Universidad de Paris, des-
-tiné- al tema en conjunto -un sustancmso art1culo ‘en la
Revue-du Droit Public: (N° 5 de 1980), cuyo. titulo expresa
el sentido de esta evolucién: “Hacia una democracia admi-
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- nistrativa: de la negativa a informar al derecho de ser in-

..formado”. Por mi parte, di una breve noticia de algunos

de estos  progresos en mi articulo de la Revista Arquivos

- del Ministerio de Justicia, de Brasil (N°® 150, abril-junio
- de:1979, pags. 20-23): “Publicidad de los archivos adminis-

o :

trativos en la legislacién norteamericana y Irancesa”.

-~ Es oportuna una breve referencia a las leyes norteame-
ricanas y. francesas que —si bien regulan aspectos parcig-
les de los procedimientos administrativos— son expresivas
de las tendencias garantistas imperantes en la matena en

. paises democraticos ejemplares y tradicionales.

Dos leyes de los Estados Unidos de América estan po-

- niendo a ‘disposicién del ptblico los archivos del gobierno:

.son la Ley sobre Libertad de Informacién (L.L.1.) de 1966

-y la Ley sobre lo Confidencial (L.C.) de 1974.

-~.La L.L.I, de 1966, establece el prin¢ipio general de que
cualquier dato que se encuentre en los archivos de cual-

-quiera de las dependencias federales se debe proporcionar

a-quien los desee, sin inquirir nada al respecto, salvo que

~la-informacién corresponda’a ‘ciertas -escasas -excepciones

en que cabe mantener la reserva.

Anteriormente tales informes sélo se podian revelar a

. personas debida y directamente. interesadas. La solucién
- actual se basa en el concepto de que “el gobierno y la in-

formacién que éste posee pertenece al pueblo”; ; conforme

.a’la Ley de Libertad de Informacién se proporcmna la que

. esté a disposicién de todos, del piblico.

“En cambio;.por respeto al derecho a la intimidad, al
secreto de los negocios, etc.,, no pueden divulgarse a ter-
ceros “los archives- personales y médicos, asi como -otros
semejantes, la revelacién de los cuales constituiria clara-

-mente una injustificada intromisién ‘en la vida privada”.

Pero en cambio estos datos estdn (solamente) disponibles

- para-los- interesados, seglin la Ley sobre lo Confidencial,
- de 1974. ‘El Congreso réchazé un veto del presidente Ford
- y*mantuvo el proyecto respectivo. Las negativas est4n su-

jetas-a control judicial. Se hace amplio uso del derecho

'y -se han promovido centenares de gestiones judiciales so-

bre tales asuntos. La administracién es cada vez més am-
plia en la aplicacién de estas leyes.

-. Los interesados pueden solicitar rectlflcacmn&s sobre
informes policiales erréneos contenidos en sus expedientes
del F.B.I,, por ejemplo, para restablecer la verdad.
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Los archivos. pblicos se han usado en defensa de los
consumidores, en interés de las empresas que aspiran.a
contratar con el gobierno y se interesan por la regulanda’d
de las licitaciones y también como instrumento de inves-
tigaciones penodlstxcas sobre u-regplandades admnnstra-
tivas, .

.Como puede apreclarse, estas leyes tlenen gran- trascen
dencia democrética y protegen el interés pﬁbhco, ademés
del particular. :

- En Francia regula el tema que nos ocupa la ley nﬁ-
mero 78.753, del 17 de julio de 1978, sobre la libertad de
acceso a los documentos admlmstratlvos, que procurd, ex-
tender las précticas democréticas al &mbito administrativo.

Anteriormente, s6lo las decisiones que causaban agra-
vio (“faissant grief”’ ), generales o particulares, eran lleva-
. das a conocimiento de los interesados, fuera de los casos
limitativamente enumerados.

Otros documentos, estudios e. mformes, escapaban al
. pos1ble conocimiento de quien los deseara conocer, pues el
. principio .general;. anteriormente vigente; era el de que ‘no
existe derecho a la comunicacién de documentos adminis-
trativos, ‘salvo texto~que la prevea expresamente o cuando
estd en juego el principio de los derechos de: la defensa, es
decir, tratdndose de medidas tomadas en consxderacxén a
la persona.

La ley francm procuré dar amplitud al pnncxpxo y
definir estrechamente las excepciones. :

Principio: “los documentos adnumstratxvos son comu-
nicables de pleno derecho a las personas que lo soliciten”.

Titular del derecho es tanto. el individuo como la per-
sona juridica.. .

Documentos adxmmstratxvos, con ampho cnteno orgé-
nico, son los que “emanan de- las administraciones del Es-
tado, de las colectividades territoriales, de los establecimien-
tos publicos y de los-organismos -aun de derecho privado
encargados de la gestién de un servicio pablico”. Se agrega
una lista no exhaustiva, que incluye expedientes, informes,
rendiciones de cuentas, actas y estadisticas directivas, circu-
lares, notas y respuestas ministeriales que importan inter-
pretacién del derecho positivo o descripciéon de procedi-
mientos administrativos, opiniones, previsiones y decisiones
escritas, registros sonoros o visuales, tratamientos auto-
matizados, informaciones no nommat:vas, etc.
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" -Se consagra el derecho de‘los interesados de conocer
los-‘informes:- o anotaciones que.sobre las personas posee
i1a administracién .en sus ficheros, archivos, ete., cuyas con-
~clusiones' se les opcneir y-un ‘derecho de respuesta genera-
lizada; que extlende el principio ‘general-de los derechos de
la defensa: “a su pedxdo sus observaciones con respecto
a.dichas conclusiones son oblxgatorzamente consxgnadas en
:-anexo aldocumento en cuéstién’. .

La pubhcacxon obhgada de d1rect1vas, 1nstrucc1ones,
o mlmstratlvos ex1stentes, procuran informar de la ex1stenc1a
de ‘tales elementos de mformacmn a qmenes los deseen
conocer

_ dustnal y en general los secretos protegldos por las leyes
> . Otras. excepcxones son los secretos protegldos en mteres
-‘"pubhco
C Prev1o recurso admuustratlvo, el ‘solicitanté: desatendldo
'puede ‘promover ‘el respectxvo ‘contencioso’ ]ul‘lSdICCIOIlal
*'Estas plausibles i innovaciones -contribuiran, sin duds, a
& democra’azar la admu'ustracxon francesa, cuyo tradlclona-
admxmstratlvo, en cuya vxrtud atin no se xmplanto la obli-
" gacién de’ motivar con- cardcter- general-las:decisiones que
afectan al pGblico o-a petsonas determiriadas.- Se extiende
R asx, en-parte, ¢l"ambito protector-del Estado’de:derecho.
Anotamos ahora un ‘nuevo progreso del Estado de dere-
~cho én’ Franéia: la’ley 'de '16- de julio ‘de 1980 -relativa a
las “astreintes” en materia administrativa y-a 1a ‘ejecucién
. de los- fallos “por ‘el poder- piblico ‘(ver articulo sobre el
~tema en el 'N*-1 de - 1981- de-la ‘Revue du-droit public, por
- Pierre- Bon). -De esta manera se procura-resolver una‘de
" las mayores deficiencias de- la proteccién juridica del ad-
" ministrado:-las Tesistencias--y artimafias de la' administra-
cién-para incumplir-o- volver frustraneos los fallos de con-
-'dena -contra ‘entes- estatales, lo -que” vuelve en gran parte
~fhiitico- al contenéiosotadministrativo francés, como ‘lo de-
~mostré Rivero:‘en las MeIanges Dabin, ‘entre .otros. La
democrac1a -politica” favorece estas” solucxones, que no se
- conciben” en 1os 'Estados autoritarios y totalitarios, donde
litigar contra el Estado sé'suele considerar subversivo des-
acato y la exigencia del cumplimiento de las sentencias
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suele exponer a los letrados y sus clientes a las persecu-
ciones que recuerdan las épocas en que existian delitos
elasticos y vagos de lesa majestad. Con democracia poli-
tica es posible el Estado.de derechio. Sin democracia, fatal-
mente son-un mito el principio de legalidad y su control
judicial.” La ley uruguaya N° 14.978, de 14/X11/1979, so-
bre astreintes exceptia de su aplicacién los procesos en que
sean - partes las' personas de derecho pubhco El- eJemplo
francés deberia ser aleccionador. ‘

. La ley alemana de 21 de enero de 1977 sobre la pro-
teccién ‘de los individuos contra el abuso de los ficheros
relativos a las- personas regula también la materia con_ eri-
terio garantista, con notables semejanzas ‘con la ley fran-
cesa. Consagra el derecho del individuo a informarse de la
informacién que le concierne, a oponerse al uso.de infor-
mes cuya exactitud o inexactitud no se pueda establecer
y de hacer eliminar los informes que no-debieron recogerse
o cuya exactitud o inexactitud no se pueda establecer. De
esta ley dio noticia Fromont, Revue du Droit Public, 1978,
péginas 1551-1552.

- La participacién cxudadana, meramente civica, y de in-
teresados (aun titulares de intereses difusos). y conocedores,
previamente a la aprobacién de los diversos actos norma-
tivos que emanan, actualmente, de la administracién, y
también de actos que sin ser normativos afectan a una
comunidad de sujetos indeterminados, como el estableci-
miento o ampliacién de un aeropuerto o de una usina até-
mica y ciertos planes. de creacién de autopistas, u otras
obras plblicas, es una de las preocupaciones destacables
del actual derecho administrativo-democratico. La parti-
cipacién se realiza mediante la oportunidad de presentar
escritos, pareceres o dictimenes consultivos (consultas) o
por la intervencién en audiencias, pGblicas o no, con prue-
bas y alegatos, que deben ser considerados por -los 6rganos
de decisién.

Este tema es vital en  1a actualidad, cuando el Poder
Ejecutivo de hecho legisla en todos los paises del mundo,
ya sea de facto o por delegacién legislativa, constitucional
o inconstitucional, por ampliacién. de la esfera del poder
reglamentario, per su institucién como legislador (en sen-
tido material) de principio, frente al Parlamento, que lo
es de excepcién (Constitucién degaullista de 1958), por de-
cretos-leyes de urgencia constitucionales o. no. por. abuso
de redidas de excepcién, previstas para otros fines, como
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ocurri6 en el Uruguay a partir de 1968, debido a la caren-
cia de mayoria parlamentaria del gobierno de 1a época, etc.
Se llegé a’ legislar hasta sobre alquileres, desalojos e hipo-
tecas, materias .tipicas del Co_dlgo Civil por decretos de
emergencia rotulados, como “medidas prontas de seguri-
dad”, insusceptibles de control de constitucionalidad por no
ser leyes, e inimpugnables ante el Tribunal de lo Conten-
cioso-Administrativo, en virtud de la teoria absolutista del
“acto de gobierno”.

Si a eso se agregan las infinitas reglamentacxones lega-
les de ejecucién de leyes autorizantes del ejercicio de pode-
res discrecionales e imprecisos, vemos la razén que asisti6
al Parlamento inglés de tiempos de la reina Victqria, en
1893, para requerir la publicacién, previa a su entrada en
vigencia de las regulacxones ministeriales delegadas (publi-
cidad y examen prenata]es” al decir de Carr), debiéndose
considerar las excepciones opuestas dentro del plazo de
cuarenta dias.

Estados Unidos adopt6 con éxito dicho sistema (“rule-
making”) en 1946, lo recoge para los planes y proyectos
de grandes obras piblicas la ley alemana de procedxmxen-
to administrativo y se practica en diversos paises del mun-
do (Espafia, Costa Rica, etc.) como regulacién razonable
de la informacién a la opinién piblica interesada y de su
intervencién oportuna en procedimientos que no cuentan
ni pueden contar, hoy, con las garantias de publicidad y
debate contradictorio, propios de la sancién de la ley par-
lamentaria, de. épocas menos turbulentas y de mucho me-

-nor produccién normativa. Se trata, pues, de un sustitu-
tivo conveniente del procedimiento parlamentario.

No puedo entrar aqui en los detalles de este tema, que
estudié con algin detenimiento el afio pasado en Tucumén
en mi trabajo sobre Procedimiento Administrativo Com-
parado, presentado al curso realizado en setiembre de 1980
en la Universidad del Norte Santo Tomés de Aquino, Ca-
télica de Tucumén. Este tema estd practicamente virgen
en la legislacién y en la literatura del derecho administra-
tivo latinoamericano.

Repito, si, mis conclusiones, que sxguen siendo las
mismas: :

1°) Es general y plausible la tendenc1a ala Jundlzacxén
del procedimento administrativo. -
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. 2°) Es recomendable la codificacién de modelos’ gene- -\

rales de procedimiento administrativo. Es deseable que los
procedlmlentos especiales, de excepcién, se reduzcan al mi-
nimo indispensable.

3°) Es conveniente que las garantias fundamentales del
procedimiento administrativo tengan su base en ‘las cons-
tituciones rigidas.

4°) Es recomendable la publicidad previa de las ini-
ciativas de reglamentos y otros actos de efectos generales,
para que los individuos, grupos sociales y entidades pf-
blicas, interesados, puedan emitir su opinién, oponer obje-

ciones, sugerir enmiendas o propiciar el rechazo de esas.

iniciativas, mediante la emisién de pareceres o dictdmenes
consultivos o por su participacién en audiencias, preferi-
blemente pfblicas, con toda clase de pruebas y alegatos.

5°) La planificacién econémica y la realizacién de
grandes obras plblicas, capaces de alterar las condiciones
de vida de las poblaciones, requieren, en las democracias
contemporaneas, la obtencién del consenso popular me-
diante la libre y piblica discusién previa a la toma de
decisiones. Los 6rganos de decisién deben considerar todos
los pareceres emitidos y fundar sus opciones.

6°) Los diversos institutos de participacién, ciudadana
y social, en la toma de decisiones generales, o de efectos
generalizados, son formas de ejercicio democratico de la
soberania popular, en las democracias pluralistas desarro-
lladas. Dicha participacién corrige las xmperfeccmnes de
la representatividad politica clés1ca

7°) La legitimacién para partxcxpar en el perfecciona-
miento de las iniciativas de creacién normativa debe ser
amplia, comprensiva de los intereses generales, morales
y civicos, como la preservacién del medio ambiente, del
paisaje y de la calidad de la vida.

8°) Deben organizarse medios de control administrati-
vo, politico y jurisdiccional, de las decisiones generales, que
se muevan de oficio o mediante denuncias de interesados
(defensor del pueblo, mediador, delegado parlamentano,
ombudsman, etc.) o mediante acciones populares ante 6r-
ganos Junsd1cc1onales independientes, de gran especializa-
cién y autoridad.
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9°) La iniciativa popular y el recurso de referéndum, en
el -ambito municipal, constituyen formas de participacién
civica, educadoras de la ciudadania, limitantes del autori-
tarismo burocrético y del arbitrio gubernativo tradicional.

' 10) El perfeccionamiento de los mecanismos adminis-
trativos que se relacionan con la vida cotidiana de los
vecinos, usuarios de servicios piblicos, contribuyentes y
consumidores, funcionarios y . trabajadores, en general es
un imperativo ineludible del Estado de derecho democra-
tico y social, del presente y del futuro.
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