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ABSTRACT

En el marco del estudio del papel de la justicia administrativa, con la presente ponencia pretendemos
incorporar al andlisis las nuevas funciones sociales del fuero especializado creado por la reformas

constitucionales de la década de los 90 tanto en la CABA como en la Pcia de Bs As.

Sostendremos que, ademas de la clasica labor de control de la actuacién de la administracién publica,
la nueva justicia administrativa debe actuar como una eficiente herramienta institucional para efectivizar los
derechos sociales constitucionalizados (1) y para canalizar la participacién ciudadana (2), todo ello en el
proceso de construccién de un Estado Social, Democratico y participativo de Derecho.

Concluiremos que un Estado Social, Democratico y Participativo de Derecho requiere del poder judicial
el cumplimiento de nuevas funciones sociales y que la Justicia Contencioso Administrativa es una
herramienta para efectivizar los derechos sociales constitucionalizados y un carril institucional de participacion
ciudadana.

“LAS FUNCIONES SOCIALES DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA”

Pablo Octavio Cabral (pablooctaviocabral@yahoo.com.ar)

.- INTRODUCCION.

En el marco del estudio del papel de la justicia administrativa, con la presente ponencia pretendemos
incorporar al analisis las nuevas funciones sociales del fuero especializado creado por la reformas
constitucionales de la década de los 90 tanto en la CABA como en la Pcia de Bs As."

Sostendremos que, ademas de la clasica labor de control de la actuaciéon de la administracion publica,

la nueva justicia administrativa debe actuar como una eficiente herramienta institucional para efectivizar los




derechos sociales constitucionalizados (1) y para canalizar la participacién ciudadana (2), todo ello en el
proceso de construccién de un Estado Social, Democratico y participativo de Derecho.
I.- EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO.

Para explicar la funcién de los controles de la administracién y su vinculacion con las formas
institucionales de participacion y la efectivizacion de los derechos sociales, debemos primero comprender el
modelo social que integra y del que forma parte, asi como sus relaciones con los otros elementos del mismo
sistema.?

El Estado de Bienestar importa una responsabilidad estatal para asegurar unos minimos basicos de
proteccién social para sus ciudadanos y donde las contingencias individuales se resuelven a través de
mecanismos colectivos de caracter corporativo ( sindicatos, mutuales) o estatales (seguridad social, salud y
educacion publica, etc).?

Si bien sus origenes los hallamos a finales del siglo XIX en la Alemania de Bismark y en su legislacion
social, su consolidacion mundial se concreta en la Europa capitalista de la segunda posguerra mundial
fundandose en la doctrina inglesa del Report Beveridge y en la politica econémica Keynesiana.

Esta modificacién del papel del Estado se reflejd en un nuevo constitucionalismo que fue calificado
como social y que se caracterizé por la inclusién en los textos constitucionales de declaraciones de derechos
sociales y econémicos que abarcan el ambito de la educacion, la cultura, la familia, el trabajo, la asociacion
profesional o sindical, la propiedad social, la economia, la minoridad, la ancianidad, la seguridad social, la
discapacidad, etc, estableciendo regulaciones de la “cuestion social” referidas a la situaciéon del hombre en
funcién del trabajo y sus relaciones con el capital, las clases sociales, los factores de produccién y el Estado.

En la Argentina de los afios 50°, movimientos sociales como el sindicalismo cuyo poder fue potenciado
por la ola inmigratoria europea de las primeras décadas del siglo pasado, fundados en ideas socialistas,
anarquistas y comunistas, generaron las condiciones necesarias para efectuar un cambio social que
modificara las relaciones entre trabajadores y empleadores y reconociera como derechos las necesidades de
los sectores sociales mas castigados por las disfunciones del mercado.*

Luego de la llegada al gobierno de Juan D. Perén, se transformé este modelo de organizacién estatal,
incorporando al sistema juridico los derechos sociales y modelando un Estado social que se plasmaria en la
constitucién de 1949.° En su andar el peronismo se propuso como meta la armonizacién de los conflictos
sociales y la afirmacion del predominio del aparato publico por sobre los intereses particulares, objetivo que
logré a pesar del exceso de personalismo, su inclinaciéon al autoritarismo, el ataque a la oposicién politica y la
disminucién de los controles institucionales del poder. El gobierno que lo sucedi6 luego de hacerse con el
poder mediante el golpe de Estado de 1955 derogé dicha ley fundamental rescatando algunos derechos
sociales en el articulo 14 bis de la reformada Constitucién de 1957.

! Balbin, Carlos: “Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires. Comentado y concordado”, Ed.
Lexis Nexis, Buenos Aires, 2003 y Bezzi, Osvaldo: “Las transformaciones de la Justicia Administrativa. La cuestion atinente a las
vias adm previas”, RDP,2003-1,391.

% Cabral, Pablo O: “La relacién entre el Sistema Institucional de Control del Poder Piblico y el Acceso a la Justicia Administrativa en
la Provincia de Buenos Aires”, en el Libro “Acceso a la Justicia. Trabajos del Concurso Argenjus 2005 La Ley, Buenos Aires, 2006.-
3 Ampliar en Béjar, Ramén Casilda y Tortosa, José Maria: “Pros y contras del Estado de Bienestar”, editorial Tecnos, Madrid, 1996.

4 Iscaro, Rubens: “Historia del Movimiento Sindical”, Editorial Ciencias del Hombre, Buenos Aires, 1973.-

> Ampliar en Berrotardn, Patricia y otros: “Suefios de bienestar en la nueva Argentina. Estado y politicas publicas durante el
peronismo 1946- 1955, Editorial Mago Mund, Buenos Aires, 2004.



El “Estado de bienestar” ha dado nacimiento a los “derechos sociales” que, aun cuando han sido
consagrados constitucionalmente, no han desarrollado de hecho las formas y garantias con que el Estado de
Derecho tutel6 a los derechos de libertad y propiedad.

Esta falta de proteccién juridica de los derechos sociales (a través de mecanismos institucionales que
garanticen su efectivizacion) repercute negativamente en la categoria de “ciudadania social” que, segun la
clasica proposicion de TH Marshall, es una de las ideas centrales del Estado de Bienestar.

El concepto de ciudadania social implica basicamente la concesion a la poblacién de derechos
sociales con igual status legal y practico que los derechos de propiedad, esto es, deben ser inviolables y estar
otorgados en forma universal y sin ninglin requisito mas que ser ciudadano. Esto supone una
desmercantilizaciéon del status de los individuos con relacién al mercado ya que el bienestar de estos no
dependera del circuito monetario. Como explica Gosta Esping- Andersen la desmercantilizaciéon se produce
cuando se presta un servicio social como un asunto de derecho y cuando una persona puede ganarse la vida
sin depender del mercado.

La enunciacion constitucional de los derechos sociales a prestaciones publicas positivas no se ha visto
acompanada de la elaboracion de garantias procesales adecuadas, es decir de técnicas de defensa y de
justiciabilidad comparables a las creadas por las garantias liberales para la tutela de los derechos de libertad
y propiedad. El desarrollo del Estado de Bienestar en este siglo se ha producido en gran medida a través de
la simple ampliacion de los espacios de discrecionalidad de los aparatos burocraticos y no por la institucion de
técnicas de garantia adecuadas a la naturaleza de los nuevos derechos.

En este contexto histérico politico trataremos de sostener nuestra postura en favor del aumento de los
controles de la ciudadania sobre el sistema politico administrativo, mediante argumentos que demuestren,
desde un discurso teodrico, que la funcién de las herramientas de control tendra como resultado inmediato la
efectividad del derecho de acceso a la justicia como carril institucional de participacién ciudadana y como
consecuencia mediata el aumento de la legitimacion del poder politico.

Desde un punto de vista juridico la forma institucional que adoptan, tanto la nacién como la provincia
de Buenos Aires y la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires, a través de sus Cartas Magnas, es la de un “Estado
Social de Derecho”.®

Las reformas constitucionales de los 90 establecieron una novedosa forma de estado de derecho
donde el control de legalidad debe estar acompanado de la efectividad de los deberes de accién positiva del
Estado y de la proteccion de los derechos que de esta accion resultan, transformando asi, los contornos y
funciones de la Administracion Publica.

El Estado de Bienestar cumplié una funcién pacificadora de las democracias capitalistas avanzadas
para el periodo subsiguiente a la Segunda Guerra Mundial. Esta formula de paz, explica Offe, consiste
basicamente en la obligacion que asume el Estado de suministrar asistencia y apoyo a los ciudadanos que
sufren necesidades y riesgos especificos caracteristicos de la sociedad mercantil; dicha asistencia se
suministra en virtud de pretensiones legales otorgadas a los ciudadanos (Derechos sociales). En el Estado de
Bienestar cumplen un rol importante los Sindicatos o Gremios que ejercen un papel formal en la negociacion

® Molas, Isidre: “Derecho Constitucional”, Editorial Tecnos, Madrid, 1998, péagina 47.



colectiva de las condiciones de trabajo como en la formacién de planes publicos.’Esta composicion estructural
del Estado de Bienestar tiene la funcién de limitar y mitigar el conflicto de clases, equilibrando la asimétrica
relacién de poder entre trabajo y capital, y de ese modo colabora en superar la situacion de luchas
paralizantes y contradicciones que constituia el rasgo mas visible del capitalismo liberal.

En nuestro pais, los Estados provinciales dispusieron en sus constituciones locales normas que le dan
forma a una organizacién tipica de los estados democraticos de bienestar europeos. Los datos de la realidad
no reflejan el predicado “bienestar” de la sociedad. Aqui es donde se nos presenta un problema ya que no
existe correspondencia entre lo que se dice y lo que se hace, entre los derechos que se garantizan a los
ciudadanos y su efectivo ejercicio, entre los roles activos de los Estados y su tibia intervencion en los
mercados.

Jirgen Habermas, al analizar las tendencias a la crisis en el capitalismo tardio, expone en un modelo
descriptivo del “Estado de bienestar” o “capitalismo regulado por el Estado” sus rasgos estructurales mas
importantes. Esta forma de organizacion social, segun este filésofo de la Escuela de Francfort, se distingue
por dos fenémenos: por un lado, el proceso de acumulacion de empresas y la organizacién de los mercados
de bienes, de capitales y de trabajo; por el otro, el hecho que el Estado interviene en las crecientes fallas de
funcionamiento del mercado.?

Segun Claus Offe; este Estado “se caracteriza, mas bien, por estructuras organizativas vy
constitucionales cuya selectividad especifica se ordena a reconciliar y armonizar la economia capitalista
organizada privadamente y los procesos de socializacion disparados por esta economia™

En el ultimo medio siglo el Estado moderno ha asumido funciones nuevas en la inmensa mayoria de
paises desarrollados, interviniendo en la economia y asumiendo cada dia un mayor nimero de funciones de
beneficio social o de interés colectivo.'

Esta nueva construccion de un Estado benefactor pretende dejar atras el modelo de capitalismo liberal

y conformar un modelo donde los diferentes sistemas sociales funcionen de la siguiente manera:

Recaudacioén Flscial T Rendimientos somalias del TR
I " POLITICO 4 SOCIO
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Desequilibrio (Estado) lDes.equmbno
“CRISIS DE RACIONALIDAD” “CRISIS DE LEGITIMACION”
(Defecto econémico de funcionamiento) (Conflicto politico)

Este modelo sistémico expuesto por Claus Offe y seguido, con algunas variantes, por Habermas,
funciona de la siguiente manera: El sistema econémico depende de la continua intervencion estatal
eliminando sus defectos internos de funcionamiento (servicios reguladores); por su parte, el sistema
economico transfiere (a través del pago de impuestos) partes del valor producido en él al sistema politico-

administrativo (recaudacion fiscal). El sistema politico- administrativo se vincula al sistema socio cultural por

7 Offe, ob cit, pag. 135.

8 Habermas, Jiirgen: “Problemas de Legitimacion en el capitalismo tardio”, Amorrortu Editores, Buenos Aires, 1998, pag. 49.
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las expectativas, demandas y pretensiones a las que se ve enfrentado y ante las cuales reacciona a través de
servicios organizativos y otros del Estado de Bienestar (rendimientos sociales del estado). Por otra parte, la
autonomia y capacidad de accién del sistema politico- administrativo depende de la lealtad de masas (apoyo

difuso)."

El sistema politico administrativo debe mantener equilibradas las relaciones con los otros dos
sistemas para evitar crisis que afecten sus relaciones con ellos (crisis de racionalidad en su relaciéon con el
sistema econémico'? y crisis de legitimacion en su vinculacién con el sistema socio- cultural).'

El sistema politico administrativo a fin de mantener su legitimidad en el ejercicio del poder debe
brindarle al sistema socio cultural los rendimientos sociales del Estado, a cambio de una difusa lealtad de
masas. Este tipo de apoyo difuso, segun Offe, puede describirse como la capacidad del sistema
administrativo para ganarse una auténtica aceptacion de sus estructuras, procesos y resultados politicos
efectivos.™

El Fisco, como explica Habermas, debe cargar con los costos comunes de una produccién cada vez
mas socializada: los costos de obras de infraestructura que atafien directamente a la produccion ( sistemas
de comunicaciones, progreso técnico- cientifico, formacién profesional); los costos del consumo social que
afecta indirectamente a la produccién ( construccion de viviendas, acondicionamiento del transito, salud
publica, educacién, seguridad social); los costos de la asistencia social (planes y subsidios para
desempleados) y, por Ultimo, los costos externos generados por las empresas privadas (deterioro del
ambiente). A esta lista hay que agregarle, para paises del tercer mundo como el nuestro, el costo del pago de
deuda externa (Banco Mundial y Fondo Monetario Internacional)’®. Todo ello debe financiarse con lo
recaudado del cobro de impuestos.

Las conductas activas que le son ordenadas a la Administracién por la actuales constituciones, hacen
nacer en cabeza de los ciudadanos los siguientes derechos: a) a la igualdad de oportunidades y a la no-
discriminacion; b) a la tutela judicial efectiva; ¢) a un ambiente sano; d) a la protecciéon social; e) a la
educacién; f) a la proteccion laboral; g) a la seguridad social; h) a la asociacion en entidades intermedias,
gremiales, sociales y econémicas.

De los textos constitucionales se puede inferir la construcciéon de un renovado estatuto institucional de
la Administracién Publica enmarcado en un “Estado social y democratico de derecho”. Este rol activo en
materia social que debe desempefar la Administracion local y nacional, como vimos, trae consigo el
nacimiento de nuevos derechos en cabeza de los administrados. Esta situacion debe estar acompanada por

' Offe, Claus: Ob. Cit., pag. 61 y sgtes.-

"2 Thury Cornejo, Valentin; “Juez y divisién de poderes hoy”, Editorial Ciudad Argentina, Buenos Aires 2002: “La crisis econémica o
fiscal hace referencia a la tendencia de las demandas de intervencién dirigidas al Estado a crecer mds rdpidamente que las
posibilidades para producir respuestas intervencionistas por parte de éste, con lo cual nos introducimos en una de las tipicas paradojas
del sistema, en la cual se requiere un mayor intervencionismo estatal, pero, si éste se produjera, amenazaria las posibilidades de
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capitalista, al mismo tiempo que la morigeracion de sus efectos perversos requiere de su intervencion operativa” (pag 131).

'3 Habermas, ob cit, pag. 81: “El ciclo de la crisis distribuido a lo largo del tiempo y de consecuencias sociales cada vez mds graves se
reemplaza ahora por una inflacién y una crisis permanente de las finanzas publicas. Es un problema empirico averiguar si estos
fenémenos de reemplazo han logrado dominar con éxito la crisis econdmica o solo indican su desplazamiento provisional hacia el
sistema politico. Ello depende, en ultima instancia, de si el capital invertido de manera indirectamente productiva logra un
acrecimiento de la productividad del trabajo suficiente para asegurar la lealtad de masas y, al mismo tiempo, para conservar la
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4 Offe, Claus, Ob. Cit., pag. 69.

15 Ampliar en: Lozada, Salvador Maria, “La deuda externa y el desguace del Estado nacional”, Edicio



la modificacion de los sistemas de control del poder publico al que la constitucién le ordené administrar un
“Estado benefactor” que intervenga complementando y sustituyendo parcialmente los mecanismos del
mercado.'®

li.-LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA Y LA EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS SOCIALES."’

El nacimiento de un nuevo Estado Social alteraron la tradicional teoria de la divisibn de poderes,
pensada para un Estado Liberal, y generaron nuevas funciones de control de la administracién por parte del
Poder Judicial. Explica De La Rocque Almeida que, debido a la expansion de la actividad estatal el Poder
Judicial pasé a decidir sobre materias nuevas empezando a desempefar atribuciones que, en consonancia
con la doctrina clasica de separacion de poderes, no deberian ser asumidas por los jueces. Paralelamente a
la asuncién por el Poder Judicial de estas nuevas funciones, se inicié un proceso de critica de la actuacion del
sistema politico en lo concerniente a la formulacion e implementacion de politicas publicas aptas para atender
las crecientes demandas sociales."®

La justicia administrativa es la encargada de efectuar el control de la actividad estatal e intervenir en
los conflictos que se produzcan entre los particulares y la administracion publica, buscando la proteccién de
todos los derechos que el ordenamiento le garantiza a los ciudadanos.®

La via procesal que actlia como garantia de la efectividad de los derechos sociales de los ciudadanos
bonaerense es la llamada pretensiéon prestacional que permite al particular demandar ante la justicia
administrativa la realizacion por parte del Estado de una conducta positiva o prestacion.?

Es por ello que la reciente jurisprudencia del nuevo fuero administrativo desmiente la teoria de la no
justiciabilidad de los derechos sociales encontrando medios procesales de ampliacion de la proteccion
jurisdiccional a través de medidas cautelares anticipadas, acciones de amparo o pretensiones de
reconocimiento o restablecimiento de derechos en materia de salud, vivienda, reparacién del medio ambiente,
seguridad social, etc.

Una interpretacion sistémica del ordenamiento juridico local nos autoriza a afirmar que tanto en la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires como el la provincia del mismo normbre, los derechos sociales son
garantizables del mismo modo que los demas derechos patrimoniales, porque los actos requeridos para su
satisfaccién son exigibles jurisdiccionalmente y su accion u omision susceptible de control judicial.

La lucha por los derechos sociales y de tercera generacién debe comenzar por considerar a estos
derechos como bienes, incorporados a los activos de cada ciudadano y no como una abstraciéon conceptual
que sblo puede encontrarse en un texto constitucional o un libro de la materia.?'La situacién socio-

economica de sub desarrollo por la que pasa nuestro pais y regiéon no puede conducirnos a la falacia realista

'8 Brewer Carias: “Los condicionamientos politicos de la Administracién Publica en los paises de América latina”, Revista Argentina
del Régimen de la Administracién Pablica, Afio XXVI1.303, pag.91 y sgtes.

17 Ampliar en Cabral, Pablo Octavio, “La Justicia Administrativa como herramienta constitucional de control del sistema politico
administrativo”, Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Derecho Administrativo, 2004-1V, 3-11-2004, p.11.

" De La Roque Almeida, Guilherme: “O Controle das politicas publicas pelo Poder Judicidrio- Algumas consideracoes”, en el libro
colectivo, “Sociedade democrdtica, direito ptiblico e controle externo”, TCU-UnB, Brasilia, 2006, p.283.

' En la provincia de Buenos Aires la Constitucién dispuso en su articulo 166 que los casos originados por la actuacién u omisién de
la Provincia, los municipios, los entes descentralizados y otras personas, en el ejercicio de funciones administrativas, serdn juzgados
por tribunales competentes en lo contencioso administrativo.

0 Ampliar en nuestra ponencia “La pretension prestacional en el sistema constitucional bonaerense”, en las III Jornadas Nacionales de
Jovenes Administrativistas, organizadas por la AADA y el FORJAD, Cérdoba 17 y 18 de noviembre de 2005.

2 Jauretche, Arturo: “Manual de Zonceras Argentinas”, Corregidor, Buenos Aires, 2005, pag. 153.



de la reduccion del derecho al hecho. La distancia existente entre la norma y la realidad debe ser disminuida
en tanto su reduccion actuara como fuente de legitimacion del sistema juridico politico, plataforma para el
crecimiento y desarrollo social de las naciones.?

IV.- LA PARTICIPACION DE LA CIUDADANIA Y SU VISION DESDE EL DERECHO ADMINISTRATIVO.

El derecho administrativo, como aquella rama del derecho publico que estudia el ejercicio de la funcion
administrativa y la proteccién judicial existente contra ésta, es la herramienta juridica indicada para
institucionalizar las diversas formas de participacion de los ciudadanos en la actividad de gestién de la
cuestion publica.

La participacion adquiere trascendental importancia en los sistemas democraticos de gobierno, ya que,
como ha dicho Garcia Pelayo: “La democracia social no se refiere solamente a la intervencién en los criterios
de distribucién del producto, sino también a la participacién en las decisiones”.

Participar es, pues, tomar parte, integrar un todo, siendo su significado literal ; tener una persona parte
en alguna cosa. Como dicen Lof y Morello: “Participa quien se inmiscuye en los problemas considerandolos
como algo propio que requiere de su intervencion. Participar es interesarse en lo que ocurre alrededor porque
sélo es posible hacerlo en relacién con los demés. El hombre aislado no participa™

Coincide José Rafael Regodesebes en que los pueblos tienen el derecho inalienable de vigilar y
fiscalizar la correcta administracion de los negocios y dineros publicos por medio de sus organismos
institucionales, con sujecion al orden juridico establecido. La democracia exige un control publico fuerte.*

Como ha dicho Roberto Martinez Nogueira: “El control social permanente, su organizacién y difusién a
nuevos ambitos podran asegurar una mayor democratizacion y una mas efectiva satisfaccion de las
aspiraciones sociales. Si la administracion publica es un instrumento para tales objetivos, debe constituir una
de las primeras areas de acciéon donde la participacion se institucionalice”

La percepcion de una demanda social de mayor participaciéon ciudadana es el correlato de las
reiteradas crisis de legitimacion de nuestros sistemas politicos y de la insuficiencia de la democracia
representativa. Como explica Fernando Calderén; “En la actualidad los sistemas politicos se encuentran
retrasados respecto del acelerado dinamismo de los cambios que experimenta la sociedad. Uno de los
indicadores mas sobresaliente en este sentido es que, a pesar de que la sociedad latinoamericana- como han
mostrado varias encuestas- valora y defiende la democracia, se siente crecientemente defraudada por la
ineficacia e ineficiencia del sistema politico. Duda cada vez mas de la legitimidad de éste para representar
sus intereses, a la vez que demanda mayores niveles de eficiencia y efectividad al estado y la generacion de
espacios publicos para la participacion, el didlogo y la deliberacién”.?®

La conciencia de que muchos de los problemas socio econémicos que sufren nuestras sociedades
subdesarrolladas tienen directa vinculacién con el modo en que funcionan las instituciones y especificamente

la forma en que el Estado es administrado, genera una nueva visién de la realidad juridica que se materializa

2 Ver Ferrajoli, Luigi y otros: “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, Editorial Trotta, Madrid, 2001.-

3 Lo, Félix y Morello, Augusto; “Lecturas de la Constitucién”, Libreria Editora Platense, La Plata, pag. 714 y sgtes.

2 Regodesebes, José Rafael: “El control publico”, Editorial Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1984.

% Calderén, Fernando: “ Notas sobre la crisis de legitimidad del Estado y la Democracia“ en el libro colectivo “La Democracia en
América Latina. Hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos”, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Buenos
Aires, 2004, pag. 205.



en un derecho administrativo renovado. Hoy en dia es funcion del Estado, en un régimen democratico,
proteger y fomentar la participacién de los ciudadanos.

Agustin Gordillo nos dice desde su Tratado de Derecho Administrativo que: “Ya no basta el imperio de
la autoridad de quien ejerce ocasionalmente el poder; ya no satisface la voz de mando, sea quien fuere el que
manda y mucho menos si no es una autoridad electiva. Ahora se intente conseguir una sociedad cada vez
mas participativa. Los esquemas clasicos de la democracia representativa no se rechazan, pero se postulan
como insuficientes: hay que crear nuevas y adicionales formas de participacién del pueblo en el poder, de
modo tal que su influencia en él no se limite a la eleccion de candidatos electorales”

Justamente uno de los principios del nuevo derecho administrativo, expuesto y explicado por Gordillo,
es precisamente el de participacion administrativa, segun el cual la administracién no puede ni debe
administrar sola; el pueblo debe participar en la decisidon administrativa misma.

El Estado Argentino adoptd en el articulo 1° de la Constitucién Nacional una forma de gobierno
representativo requiriendo para su sustentar su democracia a sistemas de sufragio directo e indirecto. Esta
nueva corriente dentro del derecho publico, materializada en la reforma constitucional de 1994 a través de la
incorporacién de nuevos institutos de participacién ciudadana, trasunta una nueva concepcién de la
democracia donde el sistema se perfecciona con la efectiva participacion del ciudadano en la “res publica”.

Si bien la Carta Magna establece en su articulo 22 que el pueblo no delibera ni gobierna sino por
medio de sus representantes, los alcances y matices de la representacion popular deben ser armonizados
con las formas semidirectas de democracia que surgen del propio texto constitucional (Art. 39 y 40 CN).

Volviendo a la aplicacién del principio de participacién, tanto en el procedimiento administrativo como
en el proceso judicial posterior, hay que recordar que esta garantia es un desprendimiento del clasico derecho
constitucional de peticionar ante las autoridades.?®
V- EL CONTROL JUDICIAL COMO UNA FORMA DE PARTICIPACION CIUDADANA.-

Desde el nacimiento de las sociedades modernas la limitacién y control del poder constituydé una meta
de los sistemas politicos democraticos?”. En el plano institucional, la division de poderes® es por
antonomasia, la técnica clasica mas eficaz de control que se encuentra disponible en los paises civilizados,
idea originada en los pensadores pre-revolucionarios®® que a fines del siglo XVIII buscaron racionalizar el
gobierno y limitar las facultades absolutas del monarca®.

Fue el derecho constitucional en su devenir histérico, quien tuvo la misiéon de instrumentar los medios

para hacer efectivo ese control del poder, utilizando a tal fin, diversas técnicas juridicas®’

% Brewer Carias, Allan: “Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina”, Editorial Legis, Bogota, 2003.

2 Ampliar en Abril, Ernesto; “Las limitaciones del Soberano”, B.E.F.D.P, Mexico, DF, 1998.

BA pesar de la division de poderes, el poder del Estado, es percibido por los ciudadanos, como tnico. Asi lo expresé Villegas
Basavilbaso (Benjamin “Derecho Administrativo” T° V, Tipogréfica Editora Argentina, Buenos Aires, 1954, pag. 97.

» Ampliar en Garcia de Enterria, Eduardo “Revolucién Francesa y Administracién Contemporanea”, Civitas, Madrid 1994.

30 “La jdea de someter el Poder sisteméticamente a un juicio en el que cualquier ciudadano pueda exigirle cumplidamente
justificaciones de su comportamiento ante el Derecho -afirmé Garcia de Enterria- es una idea que surge del Estado montado por la
Revolucién Francesa, pero que aparece de manera ocasional” Conf. Garcia de Enterria, Eduardo “La Lucha contra las inmunidades
del Poder”, Revista de Administracién Publica Espafiol (RAP), N° 38 y posteriormente editado como libro, en Civitas, Madrid, 1974 y
reeditado por la misma editorial en 1995, quien afirmé (pags. 13 y sgts. de la reedicién de 1995).

3IZiulu, Adolfo Gabino, “Derecho Constitucional” ob. cit., T° I, pdg. 41, explic6 que “[e]]l constitucionalismo es el proceso histérico
en virtud del cual se van incorporando, a las leyes principales de los Estados, disposiciones que protegen la libertad y la dignidad del
hombre, y limitan adecuadamente el ejercicio del poder publico”. Molas, Isidre por su parte (“Derecho Constitucional”, Tecnos S.A,
Madrid, 1998, pdg. 31) dijo al efecto que “[a]si aparecid el constitucionalismo, que ha comprendido distintas orientaciones



Esta funcién del poder judicial puede ser incluida en el modelo de relaciéon sistémica entre la
organizacion politica administrativa estatal y la sociedad civil (grafico N° 2), identificando las etapas del
proceso (en sentido amplio, no juridico) en las que se deben efectivizar las garantias del concepto de tutela
judicial efectiva (acceso a la justicia, garantias durante el proceso y garantias de efectivo cumplimiento de la
decision judicial), agregando a estas consideraciones las alternativas racionales en que se puede expresar la
conducta de la sociedad frente al gobierno.

Absolucion Acceso a la justicia
PROCESO JUDICIAL Demandas (a)

Garantias del proceso

S

Sistema Condena Sistema

'

‘ Def. Ofic. Esn. ‘

L Ejecucion de sentencia: Derechos fundamentales. Garantias de efectivo cumplimiento .
Politico e e e e e e e Socio

Protesta Social (b)

Adm. Modificacién por via politica (elecciones) Ejercicio de derechos politicos. (c) Cultural

S

Canalizacién a través de las Autoridades Administrativas Independientes. (d)

'

Abstencién por decision, desconocimiento o imposibilidad econémica (e)

Abstensién por decision, desconocimiento o imposibilidad econémica (f)

En este modelo esquematico se puede observar como la disconformidad social, producto de la
incompleta satisfaccion de las expectativas creadas, se puede canalizar en cuatro tipos ideales de accién
social: a) Conducta de reclamo judicial que se expresa a través del inicio de una demanda solicitando el
reconocimiento de un derecho ante el poder judicial. Esta accion debiera ser facilitada por la presencia de
defensorias oficiales especializadas en derecho publico. b) Conducta de protesta social intentando modificar
las decisiones gubernamentales y/o transformar el sistema politico institucional. ¢c) Conducta politico electoral,
ejerciendo el derecho politico del voto y tratando de modificar las politicas estatales a partir del cambio de los
actores politicos. d) Conducta de canalizacién a través de las Autoridades Administrativas Independientes. e)
Utilizacion de medios masivos de comunicacion®® f)Conducta de abstencion social por decisién propia,
desconocimiento de los derechos que le asisten o imposibilidad econémica de utilizar las vias judiciales.

¢;Todas aquellas situaciones que generan disconformidad social pueden ser canalizadas
indistintamente por estos cuatro tipo de conductas positivas (a, b, ¢, dy €)?

En un Estado social democratico de derecho como el formalmente establecido en nuestra constitucion,
pareciera que la respuesta a esta pregunta debe ser afirmativa ya que el ordenamiento juridico ha reconocido
los derechos individuales, los derechos politicos, los derechos sociales y por ultimo los llamados derechos de

tercera generacion (proteccién de género, medio ambiente, patrimonio cultural, etc.).

ideoldgicas y politicas, con el fin de situar al Estado bajo el control de los miembros de la comunidad y garantizar la seguridad en el
disfrute de los derechos de la persona, es decir eliminar la arbitrariedad del poder”.

2 Un ejémplo paradigmatico es el espacio del noticiero de Canal 13, Telenoche, dénde se emite “Malnatti, El Ciudadano”, en el que
la poblacién plantea sus problemas vinculados con, por ejemplo, contaminacién, medicamentos, discapacidad, servicios publicos, etc.
En el periodismo impreso existen experiencias como la de la seccién de “El Defensor Ciudadano” que se imprime en el Diario El Dia
de La Plata.



Independientemente de la legitimidad del uso de cualquiera de las vias expuestas frente a la
disconformidad del ciudadano con el sistema social, consideramos que la utilizacién del reclamo judicial (a)
puede brindar, en ciertas condiciones, resultados concretos en un corto plazo y con la posibilidad de generar
en el ambito procesal un genuino intercambio de argumentos y razones respecto de los derechos
fundamentales en juego.

La inexistencia en la practica de todos los canales de conductas positivas institucionalizadas (a, ¢, d y
e) recargan tanto la conducta positiva no institucionalizada (b) como la conducta negativa (f). Un ejemplo
concreto de la canalizacion institucional de los reclamos ciudadanos fue la masiva interposicion de acciones
judiciales de amparo ante la Justicia Federal por parte de los ahorristas argentinos cuyos depdésitos bancarios
fueron retenidos por las instituciones crediticias, en virtud de una decisién del Gobierno nacional materializada
a través de los Decretos 1570/01, 214/02 y 320/02.%

Como lo explica Agustin Gordillo, esta medida econémica dictada por el Poder Ejecutivo Nacional,
conocida como “corralito”; “...llevdé a una multiplicacion de acciones que- segun algunas cuentas; nadie lo
sabe exactamente- deben andar por las doscientas mil, doscientas veinte mil acciones de amparo por el
corralito solamente...El magistrado tiene que resolver todo. Los casos son enormemente diversos y
numerosisimos, pero por su parte la administracion publica no hace absolutamente nada, ni siquiera arregla
por lo menos los problemas que la propia norma contempla. Ella no los resuelve y los Bancos tampoco...”**

Dafne Soledad Ahe describi6é esta situaciéon diciendo que: “Si bien no se poseen datos exactos, ha
sido reconocido por el Fuero Contencioso Administrativo Federal el inicio de 120.000 causas promovidas para
impugnar las normas legales y complementarias que establecieron restricciones cuantitativas y cualitativas
para el retiro de depositos constituidos en el sistema financiero de las cuales fuero remitidas a los Juzgados
de Primera instancia s6lo 65.000.Sin embargo, se estima que faltan ingresar al sistema informatico de la
Secretaria General del Fuero Contencioso Administrativo Federal alrededor de 50.000 o 70.000 causas mas.
Estas 120.000 (lease amparos con medidas cautelares, medidas cautelares autonomas o amparos ley
16.986) deberan ser atendidas y resueltas por doce jueces...Estamos frente a mas de 120.000 proceso que
necesitan y reclaman una resolucién réapida”.®

Finalmente el Poder Judicial Federal dio respuestas a esta avalancha de demandas presentadas por
los ciudadanos que consideraban que la medida tomada por el Estado Nacional afectaba sus derechos
constituicionales.

¢ Qué hubiera sucedido si no existiese la posibilidad de reclamar por sus derechos por la via judicial
del amparo? La respuesta obvia también la encontramos en palabras de Gordillo quien dijo: “Si el Banco no le
paga a la gente que tiene la edad prevista por la norma para que le paguen; si el Banco no le paga a los
enfermos; si el Banco Central, con la oficina que cred, no atiende y no resuelve las cosas, ¢, qué quiere, que
la gente realmente empiece a los tiros de verdad contra si mismo o contra el que tenga adelante? No

3 Ampliar en el trabajo de Mauricio Obarrio: “La accién de amparo en la emergencia”, en la obra colectiva “El derecho
administrativo de la emergencia, III”, Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003, pag. 77 y sgtes.

** Gordillo, Agustin: “Justicia Federal y Emergencia Econémica”, publicado en la obra colectiva “Control de la Administracién
Publica”, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2003, pag.117 y sgtes.

> Ahe, Dafne Soledad: “La realidad del fuero en lo contencioso administrativo federal: El desamparo del amparo”, publicado en la
obra colectiva “El derecho administrativo de la emergencia, I”’, Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2002, pag. 41 y
sgtes.



provoquemos la furia colectiva y estas no son palabras mias; lo dice el propio presidente de la Nacion y lo
dicen todos los funcionarios publicos y extranjeros: no provoquemos la ira de la genete; no la provoquemos
en demasia. Ellos mismos estan teniendo miedo a la furia popular, pero igual atizan el fuego no resolviendo
en sede administrativa ni bancaria y, el colmo de los colmos, se queja que la justicia los resuelva...”

La justicia administrativa es la encargada de efectuar el control de la actividad estatal e intervenir en
los conflictos que se produzcan entre los particulares y la administracién publica, buscando la proteccién de
todos los derechos que el ordenamiento le garantiza a los ciudadanos.

Es de esta forma que los ciudadanos participan institucionalmente controlando la forma en que la
clase politica gestiona los intereses de la comunidad. Para que el acceso a la justicia administrativa funcione
como un canal institucional de participacion ciudadana en el control del sector publico deben existir una
cantidad suficiente de jueces, con un nivel minimo de dependencia del poder politico y las vias procesales no
deben ser obstruidas por obstaculos que limiten el ingreso de acciones (legitimacién- habilitacion de
instancia), que lo desalienten (regimen de costas, duracién del juicio, etc) o lo tornen abstracto (ejecucién de
sentencia, regimen de medidas cautelares).

VI.- PONENCIAS.-

1- Un Estado Social, Democratico y Participativo de Derecho requiere del poder judicial el cumplimiento de
nuevas funciones sociales.

2- La Justicia Contencioso Administrativa es una herramienta para efectivizar los derechos sociales

constitucionalizados y un carril institucional de participacién ciudadana.



