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NOCIONES SUMARIAS SOBRE EL ESTUDIO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO®

Rafael BIELSA"®

El estudio de! derecho publico es actualmente parte esencial de los
estudios de abogacia; hasta hace poco era solamente el derecho privade —y
especialmente el derecho civil—. El caracter y explicacion de esa preeminen-
cia no es cuestién que exija mayor investigacion. La transformacion del orde-
namiento juridico del Estado ha impuesto un orden de prioridad distinto del
que ha regido hasta no hace muchos anos. Sin duda se reconoce que el derecho
plblico, y mas precisamente el derecho constitucional, ha sido siempre —lo
que es obvio decir— el derecho fundamental, al que se ha subordinado todas
las ramas de la legislacién. Pero ese mismo derecho publico ha experimenta-
do modificaciones de fondo politico econdmico. Los principios de filosofia
politica liberal han cedido en buena parte ante concepciones juridico politi-
cas nuevas, o distintas de las anteriores, como ya hemos dicho.'

Con todo, la transformacién del Estado, o al menos de sus funciones, en
razon de nuevos fines que él se propone realizar para la seguridad y el bienestar
de la sociedad que rige, no siempre determina modificaciones o enmiendas
constitucionales en el sentido formal.

Generalmente esas modificaciones se realizan dentro de amplios mol-
des constitucionales, aunque con el riesgo de que la legislacion que se inspira
en esas mismas concepciones sea cuestionada y declarada anticonstitucional.
Sin embargo, aun este evento es relativo, porque la interpretacion de la Cons-
titucién, si bien es, o debe ser un proceso intelectual y no de voluntad, no es
extrano —muy al contrario— al estado de espiritu politico y de conciencia juridi-
ca general, del que los propios jueces no pueden substraerse.

El realce del derecho pablico y la mayor amplitud del dominic de su
aplicacion ha determinado necesariamente una medificacioén virtual en los

" Publicado en la Revista de la Faculiad de Derecho y Ciencias Sociales, UBA, Enero-Junio 1948, N® giio,
pés. 273.

** Profesor titular de Derecho Administrativo en la Facultad de Derecho Administrative en la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires.

I Véase Reflexiones sobre sistemas politicos, capitulos 1, 11, Y111 y 1X, Buenos Aires, 1944.
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planes de la enserianza general del derecho. Como se trata de un derecho
evidente, que es resultado de un orden de cosas extrario a toda influencia
académica, segin dijimos, ningiin argumento, ni esfuerzo alguno de dialécti-
ca es necesario para explicar aquella modificacion, que, claro estd, ha de ser
gradual, juiciosa y fundada.

Si hay alguna rama del derecho que en los ultimos anfos ha extendido el
dominio de su aplicacién en una progresién que diriamos "geométrica”, es preci-
samente el derecho administrative. También la explicacion de este hecho nos
parece obvia.

Se trata de un incremento "normativo’, proporcional al incremento de
las funciones del Estado, determinadas por una especie de solidarismo gene-
ral, en el orden econémico, higiénico, cultural, etc.

La asuncion de nuevas funciones por el Estado, y el haberse colocado
otras, que €| ya realizaba, bajo la égida de la Administracion publica, explica el
crecimiento, en extension e intensidad, de la legislacion administrativa, que en
los ultimos anos ha sido impresionante, y tiende a aumentar; para comprobarlo
basta recorrer los anales legislativos. Muchas relaciones juridicas que hasta hace
poco eran regidas por el derecho privado, hoy lo son por el derecho administrati-
vo. Esto se advierte tanto en la esfera contractual (contratos de obras piblicas,
de concesiones, de suministros, etc.), como en la administracién directa.

Y aun el paso gradual del sistema de concesion al de prestacion direc-
ta de los servicios publicos acrece esa dinamica administrativa, v. gr. en el
trabajo, los transportes, el comercio (hecho que se conoce como “regulacion
economica por el Estado”), la salubridad o higiene, etc. El Estado "social”
sustituye al "individual y liberal”; es un hecho tan evidente que sélo queda
reconocerlo y estudiarlo.

Toda esa enorme actividad administrativa es reglada por el derecho
administrativo, ya sea mediante el establecimiento de sus normas, pero reco-
nociendo intereses legitimos, y correlativos recursos jurisdiccionales, como el
recurso de anulacién o por exceso de poder (a los usuarios, administrados, etc.),
ya sea creando derechos subjetivos nacidos directamente de la ley, tanto por
auto limitacion de la potestad misma de la Administracion, como por surgir
esos derechos de la esfera contractual (contratos administrativos).
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Y como esos “intereses legitimos” y esos "derechos’ pueden ser lesiona-
dos, en esa constante y activa dinamica administrativa, ha surgido todo un
conjunto de recursos jurisdiccionales que forman el cuadro de la "justicia admi-
nistrativa” y de lo “contencioso-administrativo”, que va instituyéndose en el
orden nacional, y con mas decisién aun en el orden provincial.

Bastaria esa relacion de conjunto, esa ordenacion juridica de la Admi-
nistracion, para justificar (fo que, sin duda, ocurrird en momento no lejano)

nuevos cursos de derecho administrativo, como ya existen en otras universida-
des nacionales, y con mayor razén en algunas extranjeras. En la Facultad de
Derecho de Paris, por ejemplo, tres cursos han integrado la enserianza de este
derecho. Principios generales. Servicios Publicos y el de lo Contencioso Admi-
nistrativo. Todas estas reflexiones las he hecho muchas veces en conferencias,
cursos, publicaciones, etc. Asi en mi disertacion al incorporarme a la Academia
Nacional de Derecho en 1936, que versé sobre "El desarrollo institucional del
derecho administrativo y la jurisdiccién contenciosa’, consideré estos puntos y
otros que convergen al mismo fin, o sea, el imperio del derecho en la adminis-
tracion puablica. Podria nuevos estudios que he hecho en este orden de ideas y
que he publicado en revistas nacionales y extranjeras. Pero en esta breve expo-
sicion de nociones me limito a sefalar solamente algunos aspectos de este
imponente problema de legislacion general, y no a documentar una labor de
catedra y de politica cultural.

]

Antes de conocer el derecho administrativo, el estudiante debe tener
nociones elementales, y por eso fundamentales, del derecho publico interno,
tanto las de orden metddico, como las de caracter positivo, por haber estudia-
do ya introduccion al derecho, —que es o debe ser como una propedéutica del
derecho general—, y luego, por el estudio del derecho politico y del derecho
constitucional, sobre todo este ultimo. Por otra parte el estudic metédico del
derecho romano le habra hecho conocer, con la estructura imponente y pe-
renne de su sistema, el lineamiento general de la Administracion Publica de
aquel pueblo, en el cual las instituciones administrativas actuales tienen su
raiz remota, pero generadora de las grandes normas.

El método de la ensenanza en la Universidad difiere segun las tenden-
cias, modalidades y directivas de la catedra, y también de la ensefianza gene-
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ral, pero esto ya concierne a la politica de la enserianza. El predominio de una
escuela o direccién filoséfica define en manera diferencial esa ensenanza. Es
este un punto del cual me he ocupado en mas de una oportunidad.

Sin duda, en la Universidad existe lo que se ha dado en llamar “autono-
mia de la catedra”’ dando a entender con ello |a libertad que el profesor tiene
para determinar no sélo el contenido de su disciplina docente sino también las
directivas del curso, su plan y su método. Esta autonomia tiene, claro esta, una
limitacion necesaria y virtual en el plan general, en lo que respecta al conteni-
do que diriamos institucional, pero no en el método. Y se comprende, porque
teniendo el profesor la autoridad y la correlativa responsabilidad de su ense-
fnanza, entra en esa autoridad y compromete esa responsabilidad todo aquello
que concierne al método y, por tanto, a la eficacia de sus lecciones, a la orien-
tacion de sus alumnos. Es bien visible la influencia que todo esto tiene en la
formacion del abogado y del jurista, como lo he dicho en el libro La abogacia, 2
edicién, paginas 69 a 122.4

Como nada ensena, ni prepara mejor para ensenar que la experiencia,
de ella hemos aprendido algo que no esta en las perspectivas al curso, y eso lo
he aconsejado a los estudiantes, no sélo en las clases inaugurales, sino tam-
bién en los libros. Precisamente tienen ese objeto las advertencias que hice en
1929, en el prefacio de la segunda edicion de mi obra Derecho Administrativo, y
he reproducido en las posteriores. Esas advertencias son las siguientes:

I° Estudiar los principios generaies, las instituciones y sus fundamentos, la
ratio juris de los sistemas y de las principales disposiciones legales.

2* Prescindir de detalles, de minuciosos antecedentes historicos vy de los
exordios librescos.

¥ Laenseranza del derecho y los planes de estudio, Buenos Aires, 1941, La Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales hace treinta arios. Profesores y estudiantes, Buenos Aires, 1945, Recordando planes y métodos,
en Revista de la Facultad de Ciencias Econdmicas, comerciales y politicas, 1# serie, VI, Rosarig, 1919,
pags. 504-8; Algo sobre la formacion del profesor de derecho, en la misma public., pags. 537-44: los cursos
de seminario en la misma publicacion, pags. 208-14. Los maestros de la facultad de Derecho. Sobre su
orientacion y sus modalidades, en la citada revista, 3%, IX, Rosario, 1940, pags. 444-8; Modalidades del
examen, en el mismo volumen, pags. 724-9; La preparacion del estudiante y los exdmenes, en la misma
publicacidn, 42 serie, I, Rosario, 1942, pags, 280-3.

1 {a he caracterizado en dos oplisculos: Régimen universitario, Buenos Aires, 1932, pags. 67y setes.; La
autarquia de las Universidades, Buenos Aires, 1926, pags. 31 y sgtes y B7y sgles.; Cuestiones universitarias,
Buenos Aires, 1928, pags. 67 y sgtes. y oB y sigtes.; Sobre la universidad del Litoral, Buenos Alres, 1930,
pags. 37y sgtes.

4 Y, mas recientemente en el articulo Los estudios universitarios y el sentido juridico, en La Capital, Rosa-
rio, 15 de noviembre 1947.
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¥ Evitar esfuerzos mnemotécnicos y repeticiones literaies en los examenes.

4 Repudiar lo gue llamariamos servilismo a un texto o a un autor, para todo.

5° Preferir los conceptos dominantes, las nociones generales de la materia,
los principios generales y utiles; en suma: los “elementales”, que son por
eso mismo fundamentales.

He aqui, en sintesis, lo que debe construir la guia y norma en los estudios
universitarios; lo que puede dar mas rendimiento definitivo en las pruebas de
suficiencia, y —¢por qué no decirlo?— en la vida profesional.

Convengo en que esto no es facil y no se logra dei todo en las Universi-
dades, sino, y antes bien, fuera de ellas, en el estudio incesante y cocienzudo;
pero creo que el profesor puede "encaminar” al estudiante, en cierta forma y
direccion, y de acuerdo con algtin sistema de estudios, a fin de que éstos sean
provechosos y no exijan una dedicacion desproporcionada, en detrimento, a
veces, de la preparacion integral. Es lo que me atrevo a insinuar por ahora en
bien de los que estudian. '

v

En una rama del derecho cuyo grado de desarrollo se debe en parte a su
fuerza constructiva intrinseca, es necesario, sin embargo, para el logro del fin
propuesto, una buena dosis de dogmatica juridica. E] derecho administrativo
debe mantenerse en el cuadro general del dereche en una posicion arménica,
equilibrada y orgénica. Es lo que mejor preservara de los riesgos de la improvi-
sacion, y, sobre todo, de las directivas politicas drasticas o violentas. El dere-
cho administrativo debe ser eso mismo: derecho.

Se ha combatido la dogmitica juridica por considerarla en oposiciéna la
ciencia juridica, no advirtiéndose que ella tiene una funcién distinta, ni in-
compatible con ésta.

Lo que ha ocurrido es que se ha confundido, a veces deliberadamente,
dogmatica con dogmatismo, en un sentido filosdfico dado.

El dogmatismo presuntuoso del magister dirit no tiene ya curso en las
facultades de derecho; era ese el dogmatismo que se oponia a la critica; de ahi
también derivé el "conceptualismo”, que en el derecho publico tuvo cierta in-
fluencia, pero la tuvo no tanto por la pretensién de proceder sin admitir inves-
tigacién y critica, como por la de mantener conceptos aprioristicos superiores,
tales como el de libertad de industria, el de la igualdad ante la ley, igualdad
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abstracta que ha sido rectificada por numerosas limitaciones impuestas a la
capacidad de contratar, no sélo en la legislacion del trabajo,® sino también en
el derecho comun.®

En el derecho administrativo, quizds méas que en otras ramas del derecho,
puede y debe diferenciarse la dogmatica, de la ciencia del derecho. La dogmatica
en sustancia es procedimiento o método (aunque no propiamente técnica juridi-
ca). Ella es preceptiva, pero al estudiar las instituciones no prescinde en absoluto
de los juicios de valor ni de la realidad del derecho que es, el que existe, o sea, el
derecho positivo: ley y jurisprudencia (por que forzoso es reconocer el valor rea-
lista de esta dltima).

Esto no significa que sélo deba considerarse el derecho fundado, o jus
conditum, sino que también se debe estimar el jus condendum. con criterio
exento de la influencia de los factores politicos, econémicos, morales de la
vida individual y social, pero con la jurisprudencia, expresién viviente del de-
recho que es, y no del debe ser.

En efecto, en el derecho administrativo la jurisprudencia ha tenido y
tendra siempre cierta funcion creadora y, mas aiin, constructiva en una rama
det derecho cuyas instituciones van definiéndose y caracterizandose mas gue
por la accion legislativa, por la obra ordenada y metédica de la doctrina y la
jurisprudencia. Preciso es reconocer, pues, que el método juridico debe actuar
siempre como regulador de toda construccion e interpretacion.’

Bastara senalar algunos ejemplos. El acto administrativo debe su cons-
truccién a la dogmaética juridica. Los principios caracteristicos e irreductibles
del acto juridico del derecho comiin, han sido los que han servido para mode-
lar la institucion del acto administrativo. Pero como el acto administrativo
es acto de derecho publico, es decir, actividad del Estado en la realizacion de
sus fines, es preciso diferenciar al acto administrative que crea, modifica o
extingue una relacion juridica e funcién activa, del acto administrativo juris-

5 Explico aspectos de esta cuestion en La legislacion del trabajo y los principios generales del derecho, La
Plata, 1943.

b Enmi opusculo Observaciones generales sobre la autonomia cantractual, Rosario, 1946.

7 Enla construccion puede prevalecer la exposicion historica, la jurisprudencia y [a técnica; se trata siem-
pre de una construccion sistematica, arménica, |6gica, de unidad y armonia que dan belleza a la cons-
truccién misma. En este sentido no puede preterirse la obra de lhering, ya sea £/ espiritu del derecho
romano, El fin en e derecho y La dogmatica juridica. Y recordamos no sin emocion las ensefianzas de
nuestros maestros en la Faculiad de Derecho. )

V. mi apisculo Algunos perfiles de politicos y juristas. Sarmiento. Cosia. thering. Marshall, Rosario, 1940,

pags. 57-74.
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diccional, por el cual se decide en una cuestion de derecho, es decir, se decla-
ra si ha sido lesionado o no lo ha sido, un derecho o un interés legitimo; esta
distincién que resulta del analisis interno del acto es fundamental, y su cons-
truccién es dogmatica.

La técnica juridica ha tenido, desde luego, una funcion eficaz.

Claro esta que en cuanto se especifican las diversas clases de actos, la
dogmatica juridica debe partir de supuestos distintos. Asi el contrato admi-
nistrativo no admite el postulado tradicional de la igualdad de las partes. Hay
dos sujetos en presencia; uno, que es la Administracion puablica, que gestiona
el interés publico, y otro, el contratante que contrae la obligacion de prestar
una actividad dirigida principal o exclusivamente a la realizacion de ese inte-
rés publico, que es la causa juridica del contrato y domina toda la operacion
administrativa.

La Administracion publica, sujeto preponderante de la realizacion juri-
dica, esta investida de derechos o facultades que salen de la orbita del derecho
privado o comun, Esas facultades, que algunos expresan en clausulas exorbi-
tantes del derecho privado, tienen su justificacion en la necesidad de asegurar
la efectiva realizacién de la funcién administrativa, razén por ia cual el otro
contratante asume el caracter de colaborador de esa funcién, sin ser precisa-
mente un funcionario.

El régimen econdmico financiero del contrato tiene para ¢! contratante
caracter patrimonial, es decir, que los derechos del que contrata con la Admi-
nistracién piblica son esencialmente patrimoniales. Las modificaciones del
servicio publico, las alteraciones de los planos de la obra publica (con sus limi-
tes legales), las modificaciones del objeto, todo ello se resuelve en un derecho
patrimonial de! concesionario o del contratista, y esa incolumidad patrimonial
es precisamente 10 que la Administracién publica coloca bajo la égida del dere-
cho publico en primer término y que el derecho constitucional garantiza.

Vv

Los preceptos formulados para caracterizar el derecho de la Administra-
cion publica —que se ha llamado “derecho de desigualdad”, en contraposicién a
la igualdad abstracta de los contratantes segun el derecho comun—, se com-
prenden en la esfera de la dogmatica juridica, pero el fundamento juridico de
esa potestad de reglar el contrato no es cuestion dogmatica, ni de técnica juri-
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dica, sino de ciencia juridica, influida por la politica —en el sentido de ciencia
de gobierno—, y que, por tanto, tiene su base en la teoria del Estado. (Véase el
citado estudio Ef desarrollo institucional administrativo). Notable a este res-
pecto es el régimen juridico del estado de necesidad en el derecho publico.®

La dogmatica juridica no es insensible, 0 mejor aun, no es impermea-
ble a las transformaciones determinadas por los cambios de indole politica o
econdmica, y aun los de influencia histérica, que experimentan las institu-
ciones. Sostener lo contrario en el derecho administrativo equivaldria a ne-
garle el valor de preceptiva juridica normativa, tan necesaria para realizar
los fines del Estado.

Ya dijimos que la jurisprudencia y su analisis critico es otro elemento
de mucha importancia en el estudio del derecho administrativo. Un analisis,
aunque sea sumario si es concienzudo, de la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma en materia de concesiones de servicios piiblicos, de régimen del dominio
piblico, de responsabilidad administrativa, etc., demuestra que ni el método
técnico juridico, ni el positivismo juridico hubieran hecho posible realizar esa
gran obra, que aun cuando fragmentaria e inconexa, tiene un valor evidente,
sobre todo en algunas instituciones importantes de derecho administrativo,
que estan formandose en el cuadro general.

Si esa funcidn creadora de la jurisprudencia se ha realizado en sistemas
como el francés, mas construidos, de existencia secular, merced a la obra del
Consejo de Estado jcdmo no ha de valorarse donde el derecho administrativo
no ha alcanzado ese grado de desarrollo y evolucion??

Pero no olvidemos que el profesor debe ser un guardian de los princi-
pios,* y, si es necesario, un critico sereno y constante de la jurisprudencia
desviada de esos grandes principios, o generadora de ese ambiente deletéreo

8 Hasta hace poco esa institucion tenia su dominio exclusivo en el derecho penal, y muy limitadamente en
el derecha civil (esto por la naturaleza misma de su aplicacion). En un estudio sobre el punto he podido
delinear esa materia en el derecho publico. V. mi menografia Ef "estado de necesidad” con particular
referencia al derecho constitucional y al derecho administrativo, Rosario, 1940.

9 Por considerar que la influencia de ios grandes failos de los tribunales puede ser a veces providencial para el
progreso del derecho. Véase mi estudio Ideas generales sobre ia funcion de fa Jfurisprudencia, Rosario, 1942.

¥ En el optisculo Mi misidn del profesor de derecho priblico (Buenos Aires, 1944), serialo algunas deformaciones
de la ensenanza, debidas a una tendencia impuesta no ya por la formacion del profesaor, sino por una con-
secuencia profesional (la defensa de intereses en general incompatibles con a soberania del Estado y con
la nocién dominante de bienestar general que el Estado debe asegurar). Las incompatibilidades que la ley
debe imponer —y ya impone en este orden de ideas— se fundan precisamente en lo que ahi sostengo.
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que precede a los movimientos politicos de opinién, y que a veces dan en tierra
con lo malo y también con lo bueno.

Nada mejor para expresar esta idea del valor de la jurisprudencia que el
siguiente juicio: "La aplicacion de la ey mediante un proceso de logica, como si se
tratara de una ciencia exacta, es tan errénea como concebir en el derecho exclu-
sivamente un caracter 16gico y racional. El derecho no es una ciencia pura, ni una
ciencia exacta; es una ciencia moral, luego una ciencia viva, una ciencia de la
vida. Su fin no es realizar construcciones abstractas y légicas, sino proveer a los
hombres de reglas de conducta y de armonizar sus intereses. Es dar a las realida-
des econdmicas y sociales una armadura juridica, es decir, organizarlos sin duda
con logica —pero ante todo inspirandose en la idea de justicia y de utilidad comun,
recurriendo a todas las facultades humanas, no sélo a la razén, sino a los senti-
mientos, a las ideas, a las creencias—. ;Qué le importa a los hombres que se les
den reglas l4gicas o il6gicas? Lo que ellos piden al derecho es la satisfaccion de
sus necesidades y sus intereses, y de armonizarlos con justicia, aun a despecho
de la logica. Es necesario decir también que el derecho no puede ser rigurosamen-
te l6gico, porque la vida social —de la cual, no se olvide, el derecho no es sino
refiejo— no es logica y esta hecha de contradicciones y complejidades. ;Qué pen-
sar de un razonamiento conforme a las prescripciones de la razon pura y de la
l6gica, pero que conduce a una injusticia y que choca con las necesidades de la
vida econdmica y social?"™."

Si el método técnico-juridico ha sido criticado, por pretender eliminar
del derecho, de la iey y de la jurisprudencia todo aquello que implique un valor
politico histérico o moral, y reducirse a principios de I6gica, {con cuanta mayor
razon deben desecharse esas formas subalternas del positivismo légico, que
pretenden el derecho como construccion silogistica, exento de todo aliguid po-
litico, aunque en el fondo con eso mismo —como que se ha dicho— se persigue un
fin politico inconfesable?

Vi

Después de una discriminacion de conceptos y de nociones tedricas y
practicas sobre la actividad del Estado en la realizacién de ese fin esencial, de
prestar servicios publicos, he formulado lo que estimo definicion comprensiva

' Nast, Iafonction de la jurisprudence dans ia vie juridique frangaise, Strashoure, 1922, pag. 6.
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del servicio publico, del siguiente modo: "toda accién o prestacion (diferénciase,
desde luego, la accion de la prestacion) realizada por la administracion publica
activa, directa o indirectamente, para la satisfaccién concreta de necesidades
colectivas y asegurada esa accion o prestacion por el poder de policia”.”

Sin duda puede ser considerado el servicio publico desde el punto de
vista econdmico politico o econdmico social, y especialmente desde el pun-
to de vista juridico. Pero un examen analitico de la institucidn del servicio
publico en el dominio de la técnica juridica seria materia de todo un curso,
como el instituido, por ejemplo, en el plan de estudios de la Facultad de
Derecho de Paris.

Refiriéndome luego al aspecto general del servicio publico, he dicho que
en el Estado social la prestacion de servicios de interés publico no es una facul-
tad, sino un deber.

En el estado anterior, llamado Estado policia, el servicio puablico de
interés social y de naturaleza industrial no se conocia casi. Fue, por una parte,
el interés que el propio Estado tuvo en asegurar su existencia por medio del
progreso cultural y econdmico, y, por otra, el desenvolvimiento practico de la
idea de solidaridad lo que justificé la intervencién del Estado en los servicios
de interés general, pues siendo asi, ellos no podian dejarse librados a la inicia-
tiva y a la especulacidn privadas. Por lo demas, las formas generales de presta-
cién de servicios publicos pueden ser reducidas, principalmente a tres, desde el
punto de vista politico econémico, y son las siguientes: primero la llamada
liberal que se conforma con la ética juridico politica individualista; la "nacio-
nalizacidén” segun un sentido politico social mas o menos desarrollado; y la
concesion, que es un tipo intermedio, que sustituye transitoriamente al segun-
do en cuanto el concesionario no es sino un simple delegado del poder
concedente, con facultades inherentes al servicio que presta bajo la vigilancia
de dicho poder concedente o poder administrador.

Desde luego, no es materia de derecho administrativo como disciplina cien-
tifica, sino de ciencia de la administracion, el estudio de estos sistemas, pero al
derecho administrativo le concierne necesariamente el régimen de que se trate.

En este orden de ideas, también es preciso distinguir el servicio piblico
propio del servicio publico impropio, asi llamado porque su prestacién no es

12 Véase mi obra Ciencia de Ja Administracion, Rosario, 1937, pig.64.
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funcion propia del Estado, aun cuando sea objeto de un régimen legal que se
propone asegurar su continuidad y regularidad, mediante un contralor cons-
tante sobre el servicio. Son ejemplos de servicios publicos impropios las farma-
cias, los carruajes de alquiler, etc.

Cualquier servicio organizado para satisfacer un interés general, y cu-
yos usuarios son los miembros de la colectividad, es servicio publico. Segun
esto el cardcter piblico esta determinado por el fin del servicio.

Originariamente en el Estado policia la prestacion de casi todos los
servicios que hoy se denominan piiblicos, era considerada simples industrias
privadas. Mas tarde, una concepcién cabal de los fines del Estado y la socializa-
cidn insensible a veces, pero efectiva, de las funciones del Estado, hicieron que
¢l considerara en su incumbencia, y aun de su exclusivo deber, la prestacion de
todos los servicios publicas propios.

Ahora bien; en paises como el nuestro, la idea del servicio publice su-
giere casi siempre la idea de concesién, sistema que por tendencia general
tiende a desaparecer, pero que es necesario estudiar.”" Lo que mas importa en
la concesién es la determinacién de su cardcter juridico. De una manera gene-
ral, se considera a la concesiéon como la atribucién de un poder juridico sobre
parte de la Administracion publica. Segun este concepto el concedente y el
concesionario tienen un doble orden de obligaciones y derechos, pero siempre
en relacion con el interés publico; este es un principio predominante en mate-
ria de concesiones.

La consideracion segun la cual también entra en la drbita de la ciencia de
la Administracion la conveniencia del régimen de monopolio de los servicios
ptblicos, fundase o justificase por diversas razones, v. gr., de orden "econdémico”,
como evitar la doble inversidn de capital, que es contraria a la economia publica,
y de orden "administrativo’, en cuanto a la unidad, facilidad y uniformidad del
régimen del servicio, y especiaimente de su inspeccion, evita {a multiplicacién y
también la dispersién de la energia de la Administracién pubtica. Luego no puede
excluirse el estudio del problema a través del prisma juridico y cuanto se trata de
privilegios que pueden afectar principios como el de la igualdad ante la ley. Por
otra parte, el propio orden de cosas puede justificar un solo servicio enrazén de la
limitacidn del dominio publico que esta afectado por ese servicio.

1205 yaase mi arliculo Las sociedades de economia mixta, fas servicios piiblicos y las industrias de interés nacional
en"Anuario del Instituto de Derecho Publicoe™, 1. VIII.
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Pero un punto muy importante en todo esto es la proteccién de los usua-
rios de todo servicio publico, o sea, la defensa de sus derechos e intereses. Este
s un punto esencial. La proteccion jurisdiccional va sustituyendo a la indole
politica, los medios politicos tienen otro objeto, y sirven mas a la propaganda
de los partidos que a la defensa del usuario-

Existen, por cierto, medios defensivos espontaneos de forma primaria,
por asi decirlo, y es la reprobacion o el boicot por parte de los usuarios del
servicio puiblico, deficiente o costoso; pero esa forma no es eficaz ni posible
tratandose de un monopolio.

Algo superior a la anterior es la oposicion colectiva, sea por la propa-
ganda publica o por la prensa, bien entendido no venal ni vinculada a empresas
privadas en forma subalterna.

Pero, como decimos, ia forma mas propia de un orden juridico regular es
la jurisdiccional, o sea, mediante el ejercicio de los recursos legales necesarios
para compeler a quien realiza el servicio, sea al concesionario o al Estado mis-
mo, a la prestacién regular del mismo.

Adviértase, ademas, que los medios generales que la Administracion pa-
blica emplea para hacer cumplir sus decisiones son esencialmente administrati-
vos, es decir, que se excluyen todos los actos o procedimientos del derecho priva-
do. De ahi la importancia de la "ejecutoriedad” del acto administrativo. En efecto,
importa no olvidar el caracter dominante de la actividad administrativa y que se
expresa en la ejecutoriedad de sus decisiones, la que se manifiesta tipicamente
en la policia especial del servicio ptblico, ademds de la policia general. Otra
institucion eflicaz para asegurar la efectiva prestacién del servicio y dosificar la
potestad disciplinaria del concedente es la "mufta”. Finalmente la "ejecucion
directa por sustitucion” es la forma propia que la Administracion emplea cuando
el concesionario no presta eficientemente el servicio, 0 un acontecimiento de
caracter subversivo amenaza con la interrupcion del servicio.

La “revocacion de la concesion” es la sancion administrativa definitiva.
Desde luego, la revocacién puede tener por motivo una sancion penal o bien la
"falta de causa” de la concesion; en este iltimo caso el derecho a la indemniza-
cion es la regla. La "caducidad” es una sancién necesaria contra el incumpli-
miento de las obligaciones del concesionario.

El analisis juridico —sumario, claro esta—, que acabamos de hacer res-
pecto de una materia que en apariencias es de economia y de politica de trans-
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portes, pero cuya regulacién juridica entra en la orbita del derecho administra-
tivo, demuestra ta verdad de nuestro aserto, pues soélo aplicandose sus princi-
pios y reglas, esa actividad puede alcanzarse y realizarse en armonia con las
garantias constitucionales y con el ordenamiento de poderes que la Constitu-
cién establece. Todas esas situaciones que han producido a veces conflictos
casi insolubles, y para cuya solucién se han procurado remedios de politica
empirica, tienen su régimen normal en esta disciplina que, por cierto, noe mira
a las conveniencias de orden econémico, social, etc. —desde luego, muy impor-
tantes y dignas de ser consideradas—, sino al imperio de la legalidad de sentido
amplio, es decir, de la juridicidad, para emplear un neologismo significativo.

El estudiante debe tener una base elemental pero soélida de derecho
constitucional, de economia y de finanzas, ademéas de la de derecho privado.
Y aunque a este respecto sea un poco desagradable la observacion, decimos
que en los examenes de derecho administrativo se advierte, por causas real-
mente inexplicables, que estan ausentes de la preparacién de los examina-
dos esos principios elementales y fundamentales del derecho constitucional
y del derecho civil. Se lee mucho, pero quizas sin método, sin conciencia de
valoracién. Lo primero es conocer el derecho positivo: constitucional y civil.
Sin duda, la crisis de este (ltimo tiene su causa en haberse prescindido del
gran valor que el derecho romano tiene en la formacién del jurista; en la
preparacion integral del abogado, en su espiritu critico.

VII

En 1926, al inaugurar en esta facultad el curso de Derecho Administra-
tivo {y antes, en 1920, en la Universidad del Litoral) consideré ciertos puntos
especiales de nuestro derecho administrative,” y especialmente senalé en-
tonces la importancia de un problema que luego ha creado situaciones juridi-
cas no siempre resueltas con un criterio organico. Me refiero al problema de
la descentralizacion institucional, o de servicios pudblicos. Ese problema sur-
gia del régimen legal de esas entidades frente al sistema de la Constitucion,
segun la cual él es Jefe supremo y tiene a su cargo la administracién general
del pais (art. 86, inc. 1°}; ademds nombra y remueve los funcionarios y em-

13 Algunas ideas directrices sobre ef estudio de nuestro derecho administrativo y sobre tutela juridica de los
administrados, en Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, N® 15, Buenos Aires, 1926,
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pleados cuyo nombramiento no esté reglado de otro modo por la misma Cons-
titucion (art. 86, inc. 10°).

Esta opinion, que fundé va en la primera edicion de mi obra general, en
1921, la he refirmado, como las demas ideas basicas expuestas en esa obra, a lo
largo de cerca de treinta anos de incesante trabajo e investigacion.

Aunque la descentralizacién tiene la ventaja de permitir virtualmente
la revision de los principales actos de disposicion patrimonial y financiera, y la
legitimidad de otros, por la funcién del contralor, también disminuye la res-
ponsabilidad legal del Poder ejecutivo (si bien en realidad é! puede influir ocul-
tamente en la direccién del ente descentralizado).

En la clase inaugural del curso de 1928 tuve oportunidad de referirme a una
teoria llamada "normativa” o de formacién de normas de derecho “por grados”. Dije
entonces que lo que se presentaba como una novedad, como un aporte de cierto
valor para construir esta rama del derecho, era en sustancia un ejercicio de légica
formal, sin mayor trascendencia. Pues todos sabemos que en cada ordenamiento
juridico positivo existe una escala de normas en cuya parte superior esta la Consti-
tucion, y las que de ella derivan contienen parte de la sustancia de la anterior, que
a la vez le limita el ambito del elemento nuevo. Este elemento nuevo es politico o
juridico, comprendiendo en lo politico también lo econémico, cultural, etc,

El art. 3t de la Constitucion establece ese orden de prioridad de normas,
y lo mismo el art. 5. El art. 86, inc. 2 establece también un orden de prioridad y
de subordinacién de normas; et sic de caeteris.

Dije no hace mucho que el positivismo juridico aun domina en nuestro
sistema, y no solo me refiero a la ley, sino también a la doctrina, especialmen-
te de derecho privado (civil y comercial). Ese positivismo forma una especie de
subconciencia juridica (para emplear una expresion psicoanalitica).

La escuela francesa de exégesis, que nacié con el Codigo de Napoleon,
tuvo entre nosotros, casi inmediatamente después de sancionado el Cédigo
civil argentino, decididos secuaces. Eso explica la tendencia al comentario
exegetico de los textos de derecho comin, Y aun algunos que reaccionaron
contra el infortunado método exegético, no se han librado completamente de
aquella influencia, aunque en sus obras hayan desechado como método el co-
mentario exegético. Porque una cosa es la orientacién y disciplina general, y
otra es el método didactico. Ademas, se ve facilmente que el método de inter-
pretacion judicial se informa en lo esencial de esa escuela.
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Ese predominio del positivismo entre nosotros, no siempre ha impues-
to, sin embarego, el monismo juridico que le es propio, como ocurrid en Francia.
En realidad, no pocos de nuestros juristas han sido pluralistas.

:Qué tendencia, direccion —-ya que no puede decirse propiamente es-
cuela- ha neutralizado el positivismo nuestro, a veces puramente juridico {(su-
hordinado a los textos legales, a la interpretacién del derecho positivo por la
mens legis, y de ahi las infortunadas referencias y transcripciones de debates
parlamentarios de la ley aplicada), a veces histérico y hasta historico politico?
No pocos fallos y concepciones doctrinarias, en casos de oscuridad o ambiglie-
dad de 1a ley, han apoyado sus conclusiones en antecedentes historicos politi-
cos. Sin duda, no se trata de esos antecedentes rebuscados, como el fallo judi-
cial aislado, ni de la opinién de algun sofista def derecho constitucional, pues
esto no es interpretacién juridica ni buena ni mala, sino leguleyismo. Se trata
siempre de directivas. El positivismo, cualquiera sea, positivismo juridico, po-
sitivismo logico, sobre todo el primero ha desempenado su papel, pero el pro-
greso de la ciencia juridica no le debe mucho. Al contrario.

Se ha hablado alguna vez de la necesidad de una alta policia sobre los estu-
dios juridicos. En los pueblos jovenes se improvisa mucho y debe perdonarse mu-
cho, decia cierta vez un profesor defensor de intereses particulares. Con esto queria
justificar algunas fallas de la doctrina y de la jurisprudencia. Yo pienso que esa
observacion era erronea. Por lo pronto, ne somos un pueblo mas joven que hace
cuarenta anos, y entonces cierta palabreria, y las disquisiciones bizantinas, bajo
rotulos con pretensiones cientificas, no tenian curso; eran mas bien motivo de
hilaridad y ludibrio. Habia, quizas, mayor sentido de responsabilidad y aun sensibi-
lidad estética. Los conceptos juridicos no son arbitrarios; ellos tienen un funda-
mento, si no siempre en la tradicion juridica, en la dogmatica y en la técnica."

Pero como ha ocurrido en la pintura con el impresionismo y —desgracia-
damente con el futurismo y cubismo— también en el derecho se han producido
trastornos doctrinarios, que si bien no ponen en peligro, ni mucho menos, la
solidez de la verdadera ciencia juridica y el buen sentido cartesiano, han teni-
do efectos cartesianos, han tenido efectos secundarios que deben evitar.

En todas las épocas, ha habido ruide auto propaganda —a veces con un
éxito superficial y transitorio— con pretendidas pretensiones nuevas. Pero en

"4 véasc mi opusculo Los coriceptos juridicos y su terminologia, Resario, 1946, pigs. 5 ¥ sigles.
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todo y para todo hay secuaces, y eso no puede evitarse. Lo que puede y debe
evitarse es que esas cosas lleguen a tener curso en la Universidad bajo la auto-
ridad del claustro.

Siempre ha habido quienes se han apropiado de unos cuantos términos de
algun vocabulario seudocientifico, ya de algiin articulo de revista, ya ex novo (de
factura casera), pero siempre de valor puramente convencional. Con ser todo eso
un indice de ausencia de estudios juridicos serios, sistematicos, especialmente
de una propedéutica juridica, del derecho romano, es preciso el hecho.

Un programa es, por definicién, una exposicion metédica escrita, la
descripcion de un plan; y si ese plan es del curso o de la ensefianza, l6gico es
comprender en &l todo lo que debe integrar el curso mismo. Ciertamente no
todas las partes del programa tienen el mismo valor, ni la misma funcién en
el desarrollo de la ensenianza, y de la disciplina. Algunas son fundamentales,
otras son integradas o explicativas. Pero esta distincion no puede hacerse en
un programa, en la forma en que puede y debe hacerse en la obra didactica
escrita, porque cabalmente es el estudioso quien debe discriminar y valorar
con sentido critico la distincidn. Si un programa en el concepto docente no es
una obra didactica, ni una obra cientifica, puede ser reflejo de ella, aunque a
veces no se la llame asi.

Cuando el gran penalista Carrara titulé como Programa a su monumen-
tal obra de derecho penal, se dieron juicios muy diversos sobre esa denomina-
cion, pero él dijo" que el programa de una ciencia no indica, en su concepto, el
libro donde la ciencia misma se expone, sino mas bien el principio fundamen-
tal y la formula en la que el autor ha sintetizado la fuerza motriz de todos los
preceptos que la ciencia misma (segin su pensamiento) esta llamada a desen-
volver y a demostrar.

El programa de cursos es el plan de ensefianza y examen, e] elemento
de contraste para comprobar la suficiencia del examinado respecto al conoci-
miento de una disciplina que integra un ciclo o un conjunto organico de cono-
cimientos que se reputan indispensables para ejercer una actividad profesio-
nal, es decir, para obtener el titulo universitario o facultativo.

Lo que el Estado se propone en el régimen legal universitario es precisa-
mente eso. La universidad puede, claro estd, realizar funciones de otro orden,

15 Prefacio a la quinta edicion de programa del curso de derecho criminal.
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ver., la investigacién cientifica con un objeto distinto del de la preparacién o
formacién profesional, que también presupone una informacién cientifica; puede
también proponerse una formacion cultural en diversos grados, desde la acadé-
mica hasta la extensién universitaria. Pero la funcién esencial de la Universidad
es la funcidén que se ha serialado.

En los ultimos tiempos se ha querido esta verdadera y esencial misién
en segundo término, y hasta se ha pretendido encontrar la causa de la llamada
crisis universitaria, en esa funcién de la Universidad ha tenido siempre de
formar y habilitar para el ejercicio de profesiones liberales. Esas criticas no
tienen consistencia alguna. Son antojadizas, arbitrarias y, por fortuna, sin nin-
guna autoridad cientifica. Se trata de una cruzada, para lo cual se ha incurrido
en afirmaciones contradictorias, como la de negar cultura a los claustros de la
Universidad "profesionalista”, y pedir, a la vez la "exclaustracion” de la cultura,
como obra de proyeccion social; por ejemplo que [a extensidn universitaria,
cuyo fracase, como el de la docencia libre, ha sido rotundo, por causas que he
considerado en diversos estudios.”

Nada mejor, para dar fin a esta breve exposicién de motivos, que recor-
dar las palabras del jurista Gény —que ya transcribi en el prefacic de una obra
con cuya publicacién me honrd esta facultad—" a propésito de la ensenanza del
derecho publico. "Ha sido necesario —dice— multiplicar los puntos de estudio
que se propusieron para las Facultades de derecho y "rodar de nuevas floraciones
el viejo tronco de las ensenanzas del derecho puro, ahi donde se ha podido
encontrar un retofo de juventud y de vigor"."® "Frente a los preceptos que rigen
las relaciones privadas de los hombres se levanta “la cuestién del Estado”, o, si
se quiere, del gobierno con los poderes que lo constituyen, y sus correspon-
dientes ramificaciones en las circunscripciones del territorio nacional; en suma:
todo lo que sintetiza la vida politica y administrativa del pais. Y ya entramos
por ahi en el dominio del derecho publico, derecho que después de haber sido
estudiado durante larec tiempo, ha alcanzado en nuestros dias una extensién

16 vease Derecho adminisirativo, desde la primera edicion (1921), t, |, pags. 332 y sigtes., hasta la del afio en
curso, t. L1, pags. 7oy siges., y Ciencia de la Adminisiracién, Rosario, 1937, pags. 391 y sigtes. Esto preci-
samente explica el régimen legal universitario. Véase Principios de derecho administrativo, Buenos Aires,
1942, Pags. 496 vy sigtes.

17 a autarquia de las universidades. Sobre la Universidad del Litoral. Autarqufa e intervencién. Cuestiones
universitarias. Régimen universitario. Derecho y Politica. Algunas reflexiones que sugiere el actual mo-
mento universitario. Observaciones sobre la cuestion universitaria.

1B a proteccién constitucional y el recurso extraordinario. furisdiccion de la Corte Suprema, Buenos Aires, 1946.
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considerable, por el desarrollo de las funciones del Estado, y un aspecto parti-
cular en razén de las ideas de democracia y de gobierno popular, que libran la
Constitucion a manos de los ciudadanos que la deben manejar. ;Qué proble-
mas, pues, nos ofrece todo esto a las investigaciones de los jurisconsultos?”

Pues bien: esos problemas que son muchos, y ya existen en la vida
actual, ademas de los que se columbran en el horizonte politico y social, son
problemas fundamentales para los derechos de los administrados, porque hoy
se habla, ya de derechos ya de intereses legitimos, protegidos, unos y otros, por
recursos jurisdiccionales, que son construcciones admirables del derecho ad-
ministrativo. Se trata de aplicar en la esfera del Estado principios de eterna
justicia, sin los cuales la vida no tendria verdadero sentido. Enserar lo que
nuestra ciencia se ha hecho y lo que puede y debe hacerse en ese orden de
ideas, es algo que realza la catedra y da a la Universidad su verdadera jerarquia
en el campo de los valores culturates de orden juridico.




