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Transformacion del procedimiento administrativo
y mecanismos participativos. El pensamiento del
Profesor Moderne

ISAAC AUGUSTO DAMSKY!

Resumen ejecutivo: En El resurgimiento de los procedimientos de democracia
semidirecta en los regimenes presidencialistas de América Latina, €l Profesor Mo-
derne trat6 la prevalencia de la concepcion representativa en nuestra ideo-
logia constitucional a pesar de los mecanismos participativos desarrollados
en las ultimas décadas que, en su opinion, se orientan a mejorar el fun-
cionamiento del sistema representativo en lugar de intentar reemplazarlo.
Sus puntos de vista orientan la reflexion sobre algunas transformaciones
que de lege lata pueden producirse sobre el procedimiento administrativo
a partir del principio de participacion.

Abstract: In the resurgence of the procedures related to semidirect de-
mocracy in the Latin american presidential regimes, Professor Moderne
discussed the prevalence of the concept of representation in our consti-
tutional ideology. However, the participative mechanisms, that in his opi-
nion, developed in the most recent decadesare designed to improve the
function of the representative system rather than attempting to replace it.
His perspectives influence the manner of thinking as connected to some of
the transformations that can affect the administrative procedure origina-
ting in the principle of participation.

Profesor Regular Adjunto por Concurso de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Fundador de las Asignaturas Optativas
“La internacionalizacién del Derecho Administrativo” y “Técnicas Juridico Administra-
tivas de Proteccion y Promocion del Patrimonio Cultural”. Miembro Titular del “Fu-
ropean Group of Public Law” de la “European Public Law Organization” y de su “European
Law and Governance School’. Miembro Fundador y Titular de las Asociaciones: “Inter-
nacional de Derecho Administrativo” y de “Derecho Publico del Mercosur”. Miembro
Honorario de las Asociaciones Mexicana y Nicaragiiense de Derecho Administrativo
y Mexicana de Magistrados en lo Contencioso Administrativo. Profesor invitado de
Derecho Administrativo en Universidades de América Latina y Europa. Consejero Edi-
torial Internacional de Revistas juridicas de Derecho Publico en América Latina. www.
isaacaugustodamsky.com
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L

Con su realismo y sensatez caracteristica, el Profesor Moderne tuvo
oportunidad de reflexionar en torno a lo que denominé el “resurgimiento
contemporaneo” de los mecanismos de democracia semidirecta en Ameéri-
ca latina. Lo concret6 en un trabajo denominado “El resurgimiento de los
procedimientos de democracia semidirecta en los regimenes presidencia-
listas de América Latina” (en Anuario Iberoamericano de Justicia Constitu-
cional, 6, 2002, pp. 339-359). En dicha oportunidad el autor homenajeado
advirtié6 que en América esta tendencia reside mas en los textos que en la
practica, que el apego a la idea de democracia representativa permanece y
que las técnicas de la democracia semidirecta cumplen en realidad la fun-
cion de coadyuvar a la reconfiguracion de la democracia representativa. A
brindarle nuevas bases de legitimidad. Es decir, en sus palabras, los institu-
tos participativos fungen como “instrumentos de racionalizacion (es decir,
de control razonado) del poder politico” y ello debido a que en nuestras
latitudes “la democracia representativa se presenta, por lo general, como
una opcion legitima no s6lo por razones tedricas sino también por razones
practicas, tales como su capacidad para asegurar la gobernabilidad de socie-
dades compuestas, sociologicamente y economicamente diferenciadas y su
aptitud para concretar un control efectivo sobre los gobernantes elegidos”.

Los apuntados senalamientos son de importancia porque tal como lici-
damente explicara “las constituciones que en América Latina han adopta-
do uno u otro de los mecanismos de democracia participativa han cortado
implicitamente un dilema cuyos términos esenciales los exponia la cono-
cida obra de René Capitant hace algunos decenios: entre la democracia
semidirecta como tunica modalidad de ejercicio del poder democratico en
siy la democracia semidirecta como ultimo apoyo de la democracia repre-
sentativa, es la segunda opcion la que ha obtenido muy rapidamente los fa-
vores del constituyente latinoamericano”. Explica que ello ha sido posible
en nuestro continente americano debido a que “algunas instituciones rela-
tivas a esta forma de ejercicio del poder han sido constituidas con ocasiéon
del vasto movimiento de democratizacion que marcé los anos ochenta del
pasado siglo en todo el continente latinoamericano”, observando la exis-
tencia de un fenémeno que calific6 como “democratizacion de la demo-
cracia”. Sin hesitar afirmé que las formas de democracia semidirecta solo
se verifican en america latina de manera “prudente y residual” por lo cual
“no parece en condiciones de destronar a la democracia representativa cla-
sica”, de suerte que “corresponde mas a la preocupacion de racionalizar y
de mejorar el funcionamiento del sistema representativo que a la voluntad
de preparar la sucesiéon del mismo”.



Itinerario latinoamericano del Derecho Publico Francés 39

Sus impresiones —muy brevemente expuestas— sobre la modulacion de
las ratios participativas en nuestro continente nos enmarcan algunas intersec-
ciones de interés entre la participacion y los institutos troncales del derecho
administrativo, permitiéndonos trazar inferencias. Y en particular, respecto del
procedimiento administrativo nos permite vislumbrar tres ejes de transforma-
cion, a partir de la concepcion expuesta, que seguidamente plantearé.

I.1.- Asi, en mi opinion, los principales nucleos de discusion orientados
a la revitalizacion? del procedimiento administrativo como instrumento
discurren hoy en torno a algunas cuestiones principales tales como la ne-
cesidad de abordar desde ratios de eficiencia en tutela de los derechos hu-
manos al “principio de colaboracién™ mediante la transformacion cultural
del rol del abogado —como sujeto, la significancia del conflicto, como
objeto y la negociacion —como instrumento de acercamiento entre partes.
Mi punto de partida se afinca en la constatacion de una nueva administra-
cion publica inscripta dentro de una nueva légica relacional de lo publicoy
lo privado acorde a nuevas finalidades y retos*. No es mas la “estadocentris-
ta”— “vicaria exclusiva del interés publico” sino una operadora —a veces
con mayor preponderancia— de una —acaso “mercadocentrista”— “arena
publica™ fuertemente impactada por los fenémenos de internacionaliza-

Hablar de revitalizacion es reparar en la labor de los organismos internacionales y lo
mucho que se viene discutiendo fronteras afuera en torno a los medios para dotar de
mayor eficiencia a la administracion publica y sus técnicas de actuacion. Un hito, entre
otros, lo situamos en los trabajos de la CLAD y la Carta Iberoamericana de Gobierno
Electronico —México 2005— y en la labor de ONU exteriorizada en el Informe del
Secretario General A/60/114 del 12 de junio del mismo ano 2005 sobre administra-
cioén publica y desarrollo. Se encaré seriamente alli la problematica de la denominada
“revitalizacion” de los sistemas de la administraciéon publica orientados a “convertir
las organizaciones de la administracién publica en sistemas de prestacion de servicios
abiertos, participativos, innovadores con intercambio de informacién y orientados a la
obtencion de resultados”.

Ampliar en: Tawil, Guido Santiago, “El principio de colaboracién y su importancia en
el procedimiento administrativo”, LL-1985-E-952. También, en: Petrella, Alejandra, en
V.V.AA., “Procedimiento Administrativo, Procedimientos Administrativos en las Pro-
vincias y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Legislacion - Comentarios”, Pozo
Gowland, Héctor, Halperin, David, Aguilar Valdéz, Oscar, Juan Lima, Fernando, Cano-
sa, Armando — Directores, Cap. VI “Ciudad Auténoma de Buenos Aires”, Tomo V, pp.
247y ss., B.A,, La Ley, 2012, especialmente en p. 278.

Ampliar en: Marquez Gémez, Daniel, op. cit., p. 79, siguiendo a Barnes, Javier, “In-
novacion y reforma en el Derecho Administrativo, Sevilla, Espana, Global Law Press,
2006, p. 13.

Me remito a lo dicho en: “La internacionalizacion del ordenamiento juridico argen-
tino a través del sistema interamericano de derechos humanos”. En “Diritti interni
diritto comunitario e principi sovranazionali —profili amministrativistici”—a cura di

ot
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cion, globalizacién y mundializacion®; estamos frente a un dato con inde-
pendencia de su percepcion.

La administracion publica enfrenta nuevos desafios y reviste nuevos
contenidos que deben traducirse en la busqueda por las técnicas mas apro-
piadas de actuacion. En ello se encuentra trastocado —lo veamos o no— el
procedimiento administrativo y sus principales técnicas de actuacién’. De
alli que pueda postularse la necesidad de propiciar un cambio cultural que
permita superar el tradicional cuno beligerante y adversarial que ha tenido
al procedimiento para pasar a una concepcion mas negocial y de articula-
cion mediante la cual se conforme un marco de real acercamiento entre
Administracion, Sociedad Civil y sectores econémicos, en tiempo oportu-
no, en tiempo real, como un medio que posibilite concretar los postulados
de la tutela administrativa efectiva pero desde una concepcion dialégica y
no adversarial, insisto, de acercamiento, de formulacion de consensos en
tiempo real para asi evitar uno de los grandes males actuales del procedi-
miento administrativo —y del proceso judicial— como lo son las demoras
excesivas en las tramitaciones, la dificultad para arribar a decisiones afin-

Vera Parasio. Ed. Giuffre Editore, Roma, 2009, p. 151; “Aproximacion a la crisis del
sistema de control publico a partir de la internacionalizacién de los ordenamientos
juridicos”. En Suplemento de Derecho Administrativo de Ed. El Derecho, Ao XLVII,
N° 12307, del 31 de Julio de 2009 — EDA, 2009-546; “El control publico en la interna-
cionalizacion de los ordenamientos juridicos. Los nuevos horizontes del Defensor del
Pueblo”. En Cisneros Farias, German; Fernandez Ruiz, Jorge; Lopez Olvera, Miguel
Alejandro (Coord.) “Ombudsman Local. Memoria del Segundo Congreso Iberoame-
ricano de Derecho Administrativo”. Instituto de Investigaciones Juridicas de la Uni-
versidad Auténoma de México, México DF, 2007. P. 151 a 177; “El control publico
en la internacionalizacién de los ordenamientos juridicos. Aproximacion a la crisis y
transformacioén del control”. En “Control de la administracion Publica. Memoria del
Segundo Congreso Iberoamericano de Derecho Administrativo”. Instituto de Investi-
gaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México, México DF, 2007, p. 141 a
173; “Variaciones y contrapuntos en los nuevos sistemas de contratacion de actividades
econémicas publicas en Argentina. Crisis del Estado, crony capitalism y alteracion de
la gobernabilidad econémica”. En Revista de Dereito Administrativo & Constitucional
A&C, Belo Horizonte, Brasil. Afo 2007, N° 27, Enero-Marzo 2007, p. 11 a 42.
Ampliar en: Cassese, Sabino, “El Derecho Global. Justicia y democracia mas alld del
Estado” y “Los Tribunales ante la construccién de un sistema juridico global” y Meildn
Gil, José Luis, “Una aproximacion al derecho administrativo global”; todos ellos en
Sevilla, Espana, Global Law Press, 2013.

Ver en: Mdrquez G6émez, Daniel, ob. cit.. P. 79, con cita a Pichardo Pagaza, Ignacio,
“Modernizacion Administrativa. Propuesta para una reforma inaplazable, México, el
Colequio Mexiquense y Facultad de Ciencias Politicas y Sociales UNAM, 2004, pp. 371
y 372).



Itinerario latinoamericano del Derecho Publico Francés 91

cadas en los hechos determinantes y, en todo ello, la sempiterna busqueda
de la anhelada transparencia®.

La necesidad de bregar por el paso del cariz adversarial a uno mas nego-
cial a través de la revivificacion del principio de colaboracién es un factor
de acercamiento que brinda marco para el desarrollo de escenarios supera-
dores de conflictos, de fortalecimiento y estrechamiento de vinculos entre
sociedad civil, estado e iniciativa privada. Quiero remarcar desde el inicio
que la efectivizacion de éste nucleo conlleva, sin dudas, un profundo cam-
bio cultural porque nuestro cuno procesal latino y nuestra practica pro-
fesional se encuentra fuertemente estructurada bajo un sesgo claramente
litigioso, adversarial y por ende antagonico a los postulados del principio

de colaboracién®.

En segundo término, profundizar en la implementacion de las Tecno-
logias de la Informacién al Procedimiento Administrativo'’, todo lo cual
resulta facilitador de practicas participativas de “Gobierno Abierto”. Y en
tercer lugar, inscriptos dentro del ideario expuesto por el Maestro Moder-
ne, la pregunta por las transformaciones que debieran seguir operandose
sobre el procedimiento a partir del impacto de los postulados de la demo-
cracia participativa deliberativa en el marco de practicas de fortalecimiento
de la democracia representativa que posibilitan un cauce de participacion
de la sociedad civil'!. Claramente la transformacién del histérico paradig-

Ampliar en: Ivanega, Miriam, “Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de de-
fensa” (segunda edicién actualizada), Ed. RAP, BA, 2013, pp. 117 y ss. y 197 y ss. Garcia
Pullés, Fernando, “Tratado de lo Contencioso Administrativo”, Ed Hammurabi, BA,
2004, T. I, pp. 16 a 18, 93 a 102 y especialmente en pp. 329 y ss.

Ampliar en Caivano, Roque, Gobbi, Marcelo y Padilla, Roberto, “Negociacion y me-
diacion, instrumentos apropiados para la abogacia moderna”, Buenos Aires, Ad-Hoc,
1997.

El citado informe del Secretario General de Naciones Unidas A/60/114 resalta la im-
portancia de desarrollar mecanismos que posibiliten optimizar la aplicacion de las
tecnologias de la informacion y las comunicaciones a la gestion internay a los procesos
externos de prestacion de servicios, a los que considera “elementos predominantes
en los sistemas de administracion publica bien establecidos”. Precisamente, es 1util re-
marcar, que en los términos del documento la revitalizacién entrana sencillamente la
reorientacion de los procesos internos hacia las demandas externas. En su numeral
24 se expone como una de las razones para revitalizar los sistemas administrativos
“b) Aplicar las tecnologias de la informacién y las comunicaciones para mejorar los
procesos de gestion interna y los sistemas de prestacion de servicios externos, asi como
promover la automatizacién de la administraciéon publica (especialmente en el caso de
sistemas de administrativos s6lidos y en situaciéon de cambio rdapido)”.

Me remito a mis ideas expuestas en: “Derechos Humanos y mecanismos de interdic-
cién de la morosidad administrativa: una nueva legitimidad”, en VVAA, “El Derecho
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ma democratico representativo —que alumbro al constitucionalismo tradi-
cional— a una suerte de nuevo constitucionalismo humanitario de sesgo
democratico participativo —o en términos del Maestro Moderne de mayor
democratizacion de la democracia— va impactando progresivamente a las
principales instituciones troncales del procedimiento administrativo, tras-
tocandolas y perfilando —casi imperceptiblemente— una singular canti-
dad de contenidos normativos a reformar, que quiero invitar a discutir de
lege ferenda en orden a todas éstas nuevas racionalidades a las que entiendo
se orienta el nuevo procedimiento administrativo del Siglo XXI.

En todo ello se permite vislumbrar —si bien con mayor o menor percep-
tibilidad dependiendo los contextos— que acaso el procedimiento admi-
nistrativo esté hoy, superando el cuno procesaljudicial-privatista originario
de cardcter bilateral asentado sobre la dialéctica relacion adjetiva actor —
demandado tributaria de la relacion juridica sustancial acreedor— deu-
dor de fuerte sesgo litigioso y, acaso, adversarial. Vemos en cambio que el
procedimiento del siglo XXI viene perfilandose no ya mas como bilateral
sino progresivamente multilateral, siendo que las antiguas herramientas
litigiosas van abriendo paso cada vez mds a una dindmica mads negocial en
busca de consensos y articulacion entre todas las partes involucradas.

Ello es en la creencia cada vez mas enraizada de que todas las partes
convergen en la determinacion de un interés publico que ya no reconoce
mas a la Administracién Publica como su vicaria exclusiva. De esta manera
tenemos que, cada vez mas, los procesos de formulacion de politicas publi-
cas, toma de decision e incluso en los de revision nos encuentran dentro de
procedimientos administrativos mas abiertos, mas democraticos y partici-
pativos y mas apartados —como superando— aquel antiguo cariz procesal
judicial de caracter bilateral y antagonico.

Tengo para mi que en tales cuestiones convergen el objetivo comun
de intentar aprovechar toda la riqueza instrumental que tiene como he-
rramienta util para volver a producir reales acercamientos concretos en
tiempo oportuno, que se traduzcan en soluciones efectivas en las que se
pueda realizar el tantas veces declamado principio de colaboracion resigni-
ficado a través de una participacion real de la sociedad civil, para intentar
acaso superar algunos déficits que perviven —porque en muchos ambitos
y sectores hoy es percibido solo como una formalidad previa inttil o a lo
sumo como una prueba de obstaculos—y, en todo ello, intentar explorar

Administrativo hoy. 16 anos después. Jornadas organizadas por la Universidad Austral,
Facultad de Derecho”, Buenos Aires, Ed. RAP, pp. 527-550.
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o lograr una resignificacion del sistema por intermedio de una reconfigu-
racion tanto de sus bases de legitimidad como principalmente de sus téc-
nicas de actuacion, en todo lo cual se compromete la necesidad de —ante
todo— trabajar para producir un necesario cambio cultural insito en cada
uno de los tres aspectos que propongo en esta breve aportacion.

II. RECUPERAR AL PRINCIPIO DE COLABORACION

En mi opinién, hay una debilidad que aqueja por igual al proceso judi-
cial y al procedimiento administrativo determinada por un déficit propio
de nuestra cultura juridica afincada en el sesgo claramente adversarial o
controversial que atraviesa a las principales instituciones de nuestro dere-
cho procesal en América Latina'?.

Claramente nuestro sistema procesal y nuestra cultura juridica es mar-
cadamente litigiosa y muy escasamente negocial. Identifico al proceso y
al procedimiento administrativo precisamente porque éste ultimo fue es-
tructurado bajo las mismas técnicas de defensa y contradiccion propias del
proceso judicial’® —las que adopté casi sin cortapisas— no obstante decla-
marse su distinciéon por un objeto y finalidad afincados en la inveterada
postulacion de que mientras éste procura aunar los intereses particulares
con el interés publico mediante la puesta en acto del principio de colabo-
racion', aquél presupone una contienda con pretensiones delimitadas por
partes debidamente apersonadas ante un tercero imparcial.

Esta identidad es tan marcada que encontramos pocas distinciones tras-
cendentes entre el procedimiento administrativo y el proceso judicial, de
suerte que la mas significativa finque en el criterio de unidad de vista que

Ampliar en Caivano, Roque, op. cit., pp. 69 a 72, numeral 1.7 “los abogados y el cambio
de perfil profesional”.

Ver Petrella, Alejandra, ob. cit., p. 257. Explica la autora que el procedimiento admi-
nistrativo result6 desde siempre construido sobre la base de los principios propios del
proceso judicial —entre ellos el principio de contradiccion y de defensa en juicio—
por lo que, en estos términos, los derechos de raigambre constitucional requieren ser
incorporados y garantizados en términos ciertos y efectivos.

Vale la pena senalar que los fundamentos de la norma de procedimientos administra-
tivos de la Ciudad de Buenos Aires, de arquitectura muy similar a Ia nacional, ilustran
respecto de que el régimen local de procedimientos administrativos tiene por finali-
dad “llevar por fin la posibilidad de que la administracién revea sus decisiones con la
colaboracion del particular evitando, de ser posible, una confrontacion en sede judi-
cial”.
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impera en el procedimiento, postulando que desde su inicio hasta la de-
cision administrativa se cumpla un tnico hito procesal, a diferencia del
proceso jurisdiccional estructurado por etapas preclusivas. Pero atn asi,
inclusive ésta diferencia, no hace mas que demostrar identificacién en su
sesgo litigioso controversial y la escasa presencia de incentivos institucio-
nales de naturaleza conciliatoria y negocial. Se agrega que el sistema inte-
ramericano de derechos humanos mediante la jurisprudencia de la Corte
Interamericana —muy positivamente— reforz6 la apuntada identidad al
promover la vigencia del derecho a las garantias del proceso judicial consa-
grado en los articulos octavo y veinticinco de la Convencién Americana de
Derechos Humanos al procedimiento administrativo'®.

Tengo para mi que la extrapolacion de las principales técnicas del pro-
ceso judicial al procedimiento administrativo haya proyectado en él la mis-
ma percepcion adversarial que se rigidiza atin mas a partir de la sempiterna
y contradictoria rigidez del derecho publico tradicional —insita en nuestra
cultura juridica— que atn hoy —si bien bajo minimas modulaciones— si-
gue aferrandose a la declamada indisponibilidad de unos intereses publi-
cos cuya interpretacion solo la Administracion esta facultada a ser vicaria
exclusiva y unico efector por intermedio de las también inveteradas téc-
nicas de la potestas y el imperium que, provenientes del derecho romano!®
se cristalizaron en la Lex Vespasiani del 69 DC y habiendo sido objeto de
una matizada evoluciéon milenaria que hunde sus raices en la construccion

Ver: Damsky, Isaac Augusto, “Derechos Humanos y mecanismos de interdiccion de la
morosidad administrativa: una nueva legitimidad”, en VVAA, “El Derecho Administra-
tivo hoy, 16 anos después, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad
de Derecho”, BA, RAP, 2013, p. 527 y ss.

16 Ampliar en: Giannini, Massimo Severo, “Derecho Administrativo”, MAP, Madrid, 1991,
pp- 42 y ss. y Gaius Institutas, texto traducido, notas e introduccion por Alfredo Di
Pietro, Ed. Libreria Juridica, La Plata, 1967, pp. 8 y 9. Si bien excede en mucho a
este trabajo, la piedra fundamental de lo expuesto en este punto puede encontrarse
en la letra de las “Institutas” que luce exquisita al explicitar: “En cuanto a las normas
juridicas del pueblo romano, las mismas surgen de las leyes, de los plebiscitos, de los
senadoconsultos, de las constituciones imperiales (...) (constitutio principis) es lo que
el Emperador establece por decreto, edicto o rescripto (epistula). Jamas se ha dudado
que estas decisiones tengan fuerza de ley, puesto que el poder (imperium) mismo del
Emperador le es conferido por ley. Ulpiano ratifica lo mismo (...) pero dando la razén
juridica: “aquello que es voluntad del principe tiene vigor de ley, ya que por la lex regia
llamada también de imperio, el pueblo le ha concedido todo imperio y toda potestad”.
Esta lex era la que ratificaba los poderes que tenia el Emperador al momento de asu-
mir el cargo y precisamente por tener la suma de ese poder era que podia determinar
la vida legislativa de sus subditos (...)” {cfr. “Institutas”, op. cit., pp. 6, 8 y 9}.
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medieval'’, han contribuido a blindar al sistema de poder, atravesando al
periodo revolucionario'® y terminando de consolidar en el dltimo siglo
esa robusta coraza —digamos cultural juridica— normativa, doctrinaria y
jurisprudencial sobre la presuncion de legitimidad y ejecutoriedad propia
de actos administrativos, ain enmarcados dentro de una cultura juridica
mayoritaria de justiciabilidad revisora de caracter restrictivo y solo minori-
taria, esporadica, circunstancial y espasmodicamente amplificada por las
ratios de la demandabilidad plena a fuer de tutela efectiva.

Me pregunto, en este marco de estructuracion juridica tradicional atn
fuertemente enraizado en nuestra cultura juridica, ;Qué lugar efectivo le
cabe al principio de colaboraciéon? ;Qué posibilidad de convergencia exis-
te o cabe entre el Estado vicario del interés publico y las necesidades e
intereses de la sociedad civil y de la iniciativa privada empresaria? ¢;Qué
incentivos institucionales reales existen para alentar la articulacion, el con-
senso, la negociacion entre los intereses individuales, sectoriales, sociales,
econ6émicos con los del estado?

A pesar de que un andlisis en profundidad del tema excede en mucho al
trabajo y ain a fuer de repeticion o insistencia, conviene decir que no es dificil
advertir que perviven contradicciones originarias dentro del sistema procedi-
mental administrativo. Si bien desde siempre se lo pens6é como un mecanismo
de acercamiento y revision orientado a la articulacién de los intereses enmar-
cado en la pretensa abstraccion superadora del interés publico, lo cierto es
que se lo plasma, afinca y articula casi exclusivamente desde las técnicas pro-
pias de contradiccion y defensa del proceso judicial tradicional.

Es un dato de la realidad que las normas de procedimientos administrativos
no prevén practicamente ninguna técnica o instancias de acercamiento real
que permitan especificar y traducir dentro del articulado de la norma a los
grandes principios cardinales en los que se apoyan las finalidades del sistema.
Sin especificacion concreta de técnicas apropiadas dentro del articulado de
la norma, la colaboracion, la eficacia y eficiencia, la buena fe y con ella hasta
incluso la confianza legitima y la seguridad juridica'® quedan a las claras re-
ducidas a una piadosa declamacién de buenas intenciones, fuera del con-

Ampliar en Santamaria Pastor, “Fundamentos de Derecho Administrativo-I”, Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces, 1988, en especial pp. 71 y ss.

Ampliar en Santamaria Pastor, ob. cit., en especial su Capitulo Segundo, pp. 72 a 188.
Ampliar en Brewer Carias, Allan R., “Algunos principios generales del derecho ad-
ministrativo en Venezuela. En particular, sobre el procedimiento administrativo y los
efectos del silencio administrativo”, en ob. cit., VVAA, “Estudios Juridicos sobre Admi-
nistracion Publica”, pp. 13-44.
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texto, de la estructura de la norma de procedimiento y de la racionalidad
procesal que las inspira y, con todo ello, carentes de fuerza normativa.

Algo similar acontece con los erraticos intentos de desarrollar mecanis-
mos alternativos negociales de solucion amistosa de controversias. Tampoco
se nos escapa que estos incentivos institucionales negativos encuentran es-
tan acentuando la disfuncion apuntada. Por ello creo percibir una debilidad
determinada por la historica contradiccion —de la cual el régimen local es
tributaria— entre las técnicas procesales de estructuraciéon del procedimien-
to administrativo bajo un sesgo confrontativo vis a vis sus declamados fines
de convergencia y sintesis de los intereses publicos y privados a partir de un
marco facilitador que reconozca al particular como “colaborador” de la ad-
ministracion y al procedimiento como una instancia facilitadora de un real
acercamiento. Claramente, si se mantiene acentuado su cariz netamente con-
tradictorio y litigioso inmersos dentro de una inveterada cultura juridica latina
“adversarial”, es decir, de sesgo eminentemente beligerante o, cuanto no, agre-
siva, el logro de tales finalidades deviene practicamente imposible.

Esta concepcion latina del conflicto bajo un tinte litigioso-beligerante, en
cuyo seno se ha erigido —y atin pervive— el mito del abogado ‘agresivo’ como
perfil ideal, en alguna medida ha desconocido, desalentado y, por ende, no ha
sabido articular, el desarrollo de instrumentos concretos que promuevan al-
gun nivel de efectividad a las técnicas de negociacion, transaccion, mediacion
administrativa y demas mecanismos alternativos de resolucion de controver-
sias, a los que s6lo acudimos cuando la oprobiosa cotidianeidad nos abruma
con una miriada de causas a tratar, en expedientes sobreacumulados®. Es un
hecho notorio que la demanda de justicia supera geométricamente a la capa-
cidad resolutiva del aparato estatal y judicial®!.

En todo ello hay sin duda un sinnuamero de cuestiones atinentes a la
necesidad de propiciar una revitalizacion, asimismo, del rol del abogado
en tanto administrador de conflictos de interés publico.

De alli la importancia de comenzar a tematizar de manera integrada las
técnicas de actuacion del procedimiento administrativo y los mecanismos

20 Ampliar en: Caivano, Roque, Gobbi, Marcelo y Padilla, Roberto, “Negociacién y me-

diacion. Instrumentos apropiados para la abogacia moderna”. Ad. Hoc. SRL, BA,
1997, pp. 116, 117).

Ampliar en: Munoz, Guillermo, “Silencio de la administracién y plazos de caducidad”,
Buenos Aires, Astrea, Ensayos 27, 1982, p. 69 y ss.; “Inmunidad del Poder: La inactivi-
dad administrativa”, en LL, 1990-B, p. 891, y reeditado en Munoz, Guillermo y Grecco,
Carlos Manuel, “Fragmentos y Testimonios del Derecho Administrativo”, Buenos Ai-
res, Ad-Hoc, 1999, pp. 675 y ss.

21
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alternativos de resolucion de controversias, dado que —aun en su estado
normativo actual— el régimen de procedimiento contempla instituciones
que posibilitan la inserciéon de los métodos alternos de lege lata, pero re-
quiere una profunda transformacion cultural y una resignificacion de los
términos dentro de los cuales ha de inscribirse una discusion actual del
conflicto, el rol del abogado y la negociacién como instrumento.

La superacion y capitalizacion del conflicto es uno de los grandes desa-
fios del derecho. Lo percibamos o no, la concepcion tradicional procedi-
mental es insuficiente porque la preeminencia de la concepcién adversarial
y su reflejo en los incentivos institucionales negativos es en gran medida
la razon —entre otras— que explica —por caso— la pérdida de legitimi-
dad del procedimiento administrativo como real marco de confluencia y
colaboracion entre la autoridad y el particular —individuo o empresa—
porque precisamente es percibido como una oportunidad procesal inutil.

Por esto es que coincido con quienes postulan la necesidad de reformu-
lar Ia teoria procesal y repensar al conflicto, al rol del abogado y a una de
sus técnicas principales de optimizacion resolutiva: la negociacion.

Debemos resignificarlo como una instancia que posibilita, mediante un
adecuado abordaje negociador, una oportunidad de desarrollo de mayor
entendimiento y sinergia. Negociar es algo mas que intentar lograr una
solucion acordada, presupone una bisqueda de acuerdos posibles orientadas
al mejor resultado posible, entendiendo que no presupone una victoria sobre
el adversario mediante el ejercicio de un poder de imposicion. Este es solo
util en el corto plazo y absolutamente inutil en relaciones a largo plazo,
tales como la ejecucion de contratos administrativos de prolongado alcan-
ce. Imponer el poder s6lo genera animo de revancha, se corona median-
te estilos confrontativos y opera como catalizador de nuevas divergencias
siempre de mayor intensidad?:.

Sin embargo insisto, resignificar todos éstos elementos para reconfigu-
rar al principio de colaboracién requiere, ante todo de un profundo cam-
bio cultural. Porque insisto nuestra realidad administrativa posee un muy
cargado y marcado sesgo adversarial con lo cual el reclamo, el recurso y la
accion contencioso administrativa lejos de disolver las tensiones del conflicto
o de erigirse en una instancia de acercamiento, articulacion y fortalecimien-
to de vinculos, posee el serio riesgo de acentuar la escalada de beligeranciay
generar nuevos conflictos de mayor intensidad que ahonden mas la brecha

22 Ampliar en Caivano, Roque, ob. cit., pp. 117 y ss.
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y distancia entre las partes, quienes por tal motivo perderan la oportunidad
de afianzar vinculos de colaboracion, con el consecuente incremento de cos-
tos litigiosos y desperdicios de energias productivas. Senores, ningun cliente
empresario —en su sano juicio— quiere un pleito. Prefiere ceder ante el
omnimodo poder de imposicion estatal, huir a otros escenarios de negocios
mas promisorios, reconocera su error estratégico de invertir de una plaza
determinada, pero eso si, no cometera dos veces el mismo error.

III. PENSANDO AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
A TRAVES DE LOS POSTULADOS DE LA DEMOCRACIA
DELIBERATIVA Y PARTICIPATIVA

Avancemos hacia el tercer nucleo: el impacto que debiera tener sobre
el procedimiento administrativo los postulados de la democracia participa-
tiva deliberativa reconocidos en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos. Sobre estas cuestiones se viene discutiendo abundantemente en
los ultimos tiempos porque solemos reconocer como debilidad estructural
del procedimiento administrativo vigente su inadecuacion a estas raciona-
lidades acaso inspiradas en el ideario de John Rawls?, Jargen Habermas®!,
Carlos Nino® y otros autores®.

Claramente nuestra cultura juridica en materia de procedimiento admi-
nistrativo se acuno a la luz del clasico modelo constitucional “democratico

23 Ver Rawls, John, “La justicia como equidad. Una reformulacién, Barcelona, Espana,

Ed. Paidés, serie: Estado y sociedad, 2002.
2% Ver Habermas, Jargen, “Facticidad y validez”, Madrid, Ed. Trotta, 1998, “Aclaraciones
a la ética del discurso”, Madrid, Ed. Trotta, 2000, “Verdad vy justificacion”, Madrid,
Ed. Trotta, serie Ensayos filosoficos, 2002, para quien “la democracia no es un mero
agregado de intereses o preferencias sino un complejo mecanismo deliberativo para
definir que preferencias, qué instituciones, qué politicas publicas estan o deben ser
justificadas”.
Ver Nino, Carlos Santiago, “La constitucion de la democracia deliberativa”, Barcelona,
Espana, Ed. Gedisa, 1997, entre otros, para quien la democracia se legitima en la dis-
cusion, debate, apertura y participacion.
Ver, entre otros principales, los siguientes trabajos y obras: Haberle, Peter, “Pluralismo
y constituciéon”, Madrid, Tecnos, 2002; Pettit, Philip, “Republicanismo. Una teoria so-
bre la libertad y el gobierno, Barcelona, Espana, Ed. Paidos, serie: Estado y sociedad,
1999; Fearon, James, “La deliberacién como discusion”, en Elster, Jon, “La democracia
deliberativa”, Barcelona, Espana, Ed. Gedisa, 2001; Porras Nadales, Antonio, Repre-
sentacion y democracia avanzada, Madrid, Ed. Centro de Estudios Constitucionales,
Cuadernos y Debates N° 50, 1994.

25
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representativo”. Se estructuré, consolidé e internalizé en nuestra cultura
juridica a partir de las categorias tradicionales en su formulacion clasica,
obturando la adecuada percepcion de las nuevas racionalidades positiviza-
das en la constitucion argentina reformada. La cuestion no es semantica ni
fortuita porque —como sabemos— las distintas improntas constitucionales
debieran impactar y modular en uno u otro sentido el contenido de una
norma de procedimientos administrativos. Asi tenemos que en la concep-
cion tradicional de la democracia representativa, de caracter estadocentrista,
el poder de decision se centra en el efector de poder. El procedimiento
administrativo es el cauce exclusivo de expresion de una voluntad estatal
cuya legitimidad se encuentra asegurada en la legalidad de las formas; por
caso, la legitimidad de un contrato administrativo casi exclusivamente se
sustenta en la estricta observancia de formas esenciales de corte licitatorio
pero desvinculado de las ratios de su contenido.

La administracién publica luce tradicionalmente como vicaria exclusiva de
los intereses generales. El 6rgano y el ente administrativo disponen de amplias
facultades y potestades concentradas en una intensa prerrogativa dotada de
una ejecutoriedad robusta y un halito de discrecionalidad muy amplio y ci-
mentado —auin con las cortapisas actuales— que reduce al particular a muy li-
mitadas capacidades de intervencion solo necesaria y siempre subsanables, de
escasas garantias operables en tiempo real, encorsetadas dentro de ambiguas
situaciones juridicas subjetivas de interpretacion restrictiva y a esporadicas
convocatorias a ejercer una participacion no vinculante, secundaria y siempre
bajo limitados parametros de control administrativo y judicial de corte exclusi-
vamente revisor, enmarcado dentro de muy limitadas pretensiones procesales
condicionadas todas por innumerables vallados formales.

En cambio, la situacion es sensiblemente distinta a partir del impacto
de las técnicas de la democracia deliberativa participativa, en la cual los
representados tienen mecanismos directos y regulares de inexcusable in-
tervencion previa y vinculante asi estipulados dentro de los respectivos pro-
cedimientos administrativos, integrando a los particulares y a la sociedad
civil al proceso de toma de decision porque se trata de la legitimacion del
procedimiento y no de la legitimacion a través del procedimiento, ya que
este modelo ve en la Constitucion un proceso abierto, una tarea que debe
ir realizandose y que coincide con el principio de que la democracia es un
proceso que garantiza la configuracion de multiples alternativas a favor de
los diversos grupos de la sociedad. Se moldea asi un sistema mas horizontal
y dinamico que posibilita una insercion del particular y de la sociedad civil
de caracter integral y sistemadtico en las decisiones publicas, respecto del
cual los mecanismos de participacion ciudadana conforman una exteriori-
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zacion del componente expuesto. A las claras, en laidea de Moderne, se ac-
tualiza a la democracia representativa mediante la progresiva integracion
de éstos mecanismos participativos en la cultura civica.

Se parte de una premisa: la regla de la mayoria no garantiza necesa-
riamente la imparcialidad de la decisién. Esta debe contemplar las posi-
ciones de todos los interesados e involucrados en el conflicto para evitar
deslegitimaciones provenientes de su tacha de parcialidad. De alli que se
propicie la llamada colegiacion de las decisiones orientada a fortalecer el
componente de imparcialidad de una decision publica a la que se aspita
como producto de una participacion inclusiva®’.

También amplia las categorias de legitimacion procesal junto con los
derechos, las facultades y las garantias procesales de los particulares; re-
configura a las tradicionales formas de participacion no vinculante —ac-
tualmente mas cercanas al desahogo que a la efectividad— y las jerarquiza
elevandolas al caracter de intervencion previa y vinculante, al tiempo que
reduce considerablemente los condicionantes formales de articulacion de
peticiones, pretensiones y ejercicio del control administrativo y judicial, ya
no reducido a los estrechos parametros revisores. Por caso, ensambla den-
tro del régimen general del procedimiento como instancia estructurada,
previa y vinculante, a las reglas de participacion ciudadana, instituciones
propias del corte deliberativo participativo como ser las normas de acceso
a la informacion y audiencias publicas.

Esto ultimo es importante porque el modelo deliberativo participativo
entiende que la democracia es una cuestion de procedimientos y resulta-
dos y que ambos deben ser publicos, pues para comprender el resultado
es necesario entender el procedimiento y como éste se gesta®®. Necesita
entonces de la publicidad y de la transparencia porque esas caracteristicas
favorecen el control por los particulares y la sociedad civil y la rendicion de
cuentas, al tiempo que promueven las condiciones para que los distintos
sectores se involucren desde sus inicios en la formulacién de las politicas
publicas.

27 Ampliar en: Cardenas Gracia, Jaime, ob. cit., p. 59 y en: Nino, Carlos Santiago, “La

constitucion de la democracia deliberativa”, Barcelona, Espana, Ed. Gedisa, serie: Filo-
soffa del Derecho, 1997, pp. 154 a 198.

Cfr. Cardenas Gracia, Jaime, “El modelo participativo deliberativo”, en “Cuestiones
Constitucionales, N° 11, Instituto de Investigaciones Juridicas-U.N.A.M., México, julio-
diciembre 2004, p. 75.
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De esta manera encontramos a los ciudadanos y a la sociedad civil inte-
grados a un poder publico, ya no mas sujeto titular exclusivo de la formu-
lacién e implementacion de las politicas publicas —operando un deseable
y consecuente empoderamiento de la sociedad civil— al posibilitar a los
particulares y actores de la sociedad civil un nivel superior de intervencion
efectiva que los prefigure como sujetos activos con capacidad de intervenciony
no meros sujetos pasivos destinatarios revisores, del sistema.

IV. PROSPECTIVA

A'la luz de los 6rdenes de cuestiones brevemente trazadas dentro del
marco explicitado por el Maestro Moderne, correspode identificar algunas
necesidades de desarrollo del procedimiento administrativo:

Primero, transparentar los ciclos de gestion e implementacion de poli-
ticas publicas, reglamentos y actos individuales desde su formulacién com-
prendiendo su fase previa e inicial y sus actos preparatorios, traducido ello
en la necesidad de extender y especificar las previsiones normativas so-
bre mecanismos de publicidad para facilitar la toma de conocimiento y
el acceso a la informacion efectivo. Hoy, la tecnologia de la informacion
hace posible transparentar todos los ciclos de gestion, desburocratizan-
dolos y es, por otra parte, inestimable vehiculo de canalizacion de las
peticiones individuales y la participacion.

Segundo, efectivizar —en los ordenamientos rituales administrati-
vos— las categorias de legitimacion procesal de cardcter colectivo me-
diante el desarrollo de previsiones que les brinden tratamiento espe-
cial, preestablezcan sus alcances y distingan los supuestos ordinarios de
participacion que carecen de vinculatoriedad respecto de otros que si
la poseen y, que por tal motivo, no traducen participacién sino inter-
vencion dada su virtualidad, trascendencia y aptitud para engendrar
derecho a decision fundada.

Tercero, en orden al afianzamiento del cardinal derecho humano a
la buena administracion se debe propiciar la reformulacion de la teoria
del acto administrativo principalmente extendiendo la fuerza expansi-
va de su normacion a todos los actos de gobierno que revistan interés
juridico con derogacion de toda rémora perviviente de cuestiones no
justiciables y de zonas de reserva, resignificando la discrecionalidad y
especificando las concretas técnicas que posibiliten su control efectivo.
En parejo orden se determina la necesidad de reconfigurar los elemen-
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tos esenciales de validez del acto mediante el fortalecimiento del deber
de motivacion circunstanciado, para procurar aventar las tautologicas
desinterpretaciones de la discrecionalidad. También, preestableciendo
cudles clases de actos se encuentran al amparo de la presuncién de
legitimidad y su ejecutoriedad propia, especificando los requisitos de
configuracion con limitacion de su alcance segun pautas de trascendencia,
entre muchos otros aspectos a revisar.

Cuarto, integrar los distintos regimenes en materia de audiencias publicas,
acceso a la informacion y elaboracion participada de normas —entre otros—
dentro de la norma de procedimientos administrativos bajo un cariz dialégico
para optimizar su interdependencia, indivisibilidad y progresividad en tanto
mecanismo promotor de la efectividad del sistema de Derecho, enmarcados
en una democracia sustancial.

Quinto, desarrollar normativamente al principio de colaboracion median-
te la especificacion de sus contenidos y técnicas de acercamiento concreto que
sirvan de base a la apertura de instancias contenedoras del desarrollo de me-
canismos efectivos de negociacion, incluso en fases preparatorias para fingir
como auténticos medios preventivos de conflictos.

V. INVOCACION FINAL

Creo que, a esta altura de los tiempos, promediando la segunda década
del Siglo XXI, nos debemos un debate abierto que nos permita superar las
graves contradicciones que deslegitimaron a nuestro procedimiento admi-
nistrativo. Revitalizarlo, en mi opinion, requiere ante todo una reflexion
critica y previa. Presupone reconocer que durante muchos anos hemos
hablado de los derechos pero los hemos pensamos desde el poder; hemos
pontificado la tutela efectiva pero al mismo tiempo hemos justificado las
cortapisas procesales; hemos repelido la corrupcion pero olvidando que
muchas veces la interpretacion de nuestro derecho publico la promueve;
hemos bregado por el imperio de las formas esenciales pero postergamos
la discusion de los contenidos y las sustancias; y finalmente propiciamos el
cambio y la modernizacion de nuestros sistemas pero seguimos olvidando
la originalidad de nuestro derecho publico latinoamericano. De alli la im-
portancia de la vision realista del Maestro Moderne en torno a la partici-
pacion y su impacto sobre instituciones centrales como el procedimiento
administrativo para posibilitarnos pensar a la participacion bajo criterios
de realidad; porque me resisto a creer y a sentir que ese anhelo de demo-
cracia y participacion que debiera iluminar nuestro paso al nuevo derecho
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publico del siglo 21 quede reducido a un arrumbado catalogo de piadosas
intenciones. Pensar la novedad desde su contexto, ese es nuestro desafio.
Que asi sea.
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