PERSPECTIVAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
EN EL SIGLO XXI
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SUMARIO: |. Introduccién.ll. De las relaciones entre la pers-

pectiva anunciada del derecho administrativo, del Estado de

derecho y su objetivo de un orden trascendente de valores en
gue se funda.

[. INTRODUCCION

1. Atender al objeto del tema a nuestro cargo supone advertir su realidad
medio de un contexto cultural, politico, social y econémico que nos muest
las referencias de una globalizacion-mundializacion y nueva economia q
es, se da, constituyendo el contenido inequivoco de aquella realidad.

2. Junto a esto, la incorporacién de categorias, criterios y andarivels
del derecho privado, cuestionando la presencia o por lo menos el régim
juridico de las empresas publicas, y el dominio de la gestion del Estadc
la luz de criterios de eficacia y eficiencia. También procuran las corres
pondientes privatizaciones y terciarizaciones.

3. Consecuentemente gana espacio creciente, se instrumenta norm
vamente y se avanza en la ejecucion de la reforma del Estado, alcanzal
no solo su estructura, sino la dindmica de su actuacion.

4. Ante todo ello, cabe cuestionarse: ¢hemos de reducir el derec
administrativo al derecho de la coyuntura, de lo episddico?

5. El derecho administrativo lleva en su ser la regulacion de la Adminis
tracion y de la relacion Administracién-administrado que se manifiesta en |
reflexion juridica alimentada desde el ambito de la expresion fenoménica
desde el propio de una visién genética o histérica. El se aplica en ambos
Estado de derecho.

175



176 MARIANO BRITO

6. Mediante la primera, el derecho administrativo y su objeto, el Este
do de derecho se revelan en un acontecer (operaciones, actos y hechc
los que aquél se aplica).

Mediante la segunda, el derecho administrativo y su objeto, el Estado
derecho, se revelan acontecimientos historicos, gestacion, proceso, deven

7. ¢ Se resuelven, el derecho administrativo y el Estado de derechoy e
mismo, en un ocurrir normado y normador o en un devenir (historicidad)
¢Es esto suficiente? ¢Uno y otro enfoque agotan la capacidad reflexiva c
objeto del saber a su respecto o caben aun otras posibilidades? ¢ Cabe “
damentar” el derecho administrativo del Estado de derecho y a éste (y sab
gue fundamentar apunta o plantea la cuestién de racionalidad)? Con Ju
Francisco Linares procede aqui recordar que “...por racio-nalidad en ser
do estricto solo se entiende fundamento de verdad o justicia”.

8. ¢ Sera entonces que lo que esta planteada es la existencia de unos
cipios-valores de unos posibles primeros criterios de verdad fundantes?
ha de concluirse en la imposibilidad de certeza a su respecto, quedando
tonces prisioneros de un relativismo insuperable, afincado en lo que acon
ce normativamente o en el consenso social? ¢ Cabra, en cambio, acud
unas razones ultimas, incluso de orden moral, donde sin confusién se plan
la relacion derecho administrativo-Estado de derecho-moral?

En suma: ¢podra alcanzarse la respuegieopter quiddel derecho
administrativo y del Estado de derecho?

Véase que cuando tal investigacion y reflexion nos planteamos, no pr
tendemos desconocer el aporte de uno y otro orden de cosas (el ordenam
to normativo que trasunta seguridad juridica, y la conformidad social que inc
ca 0 muestra el consenso histoérico, bien llamado “uno de los valores centre
del ideario democraticd” Pero si procuramos acotarlos en su alcance.

9. Por lo pronto, la reflexion es procedente y valida frente al ordene
miento normativo que acude a una realidad que menta y también lo tre
ciende, porque no se halla que en €l tenga su génesis o fuente, ni €
circunscrita a un fenémeno historico (v. gr. articulo 8o. de la Constitucio
uruguaya, cuando afirmada la igualdad de todas las personas ante la |
reconoce la distincion que entre ellas emerge de “las virtudes”). Esta
con su referencia ontoldgica al “hébito operativo béleqae las confi-

1 Linares, Juan FranciscBazonabilidad de las LeydBuenos Aires, pp. 223y ss., S.€.

2 Garcia de Enterria, Eduarddemocracia, jueces y control de la Administracidfadrid,
1998, 4a. ed., p. 153, s.e.

3 Gomez Pérez, Rafaélroblemas morales de la existencia humanadrid, 1993, p. 188, s.e.
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gura, exorbitan aquel ordenamiento y su posible emergencia de lo put
mente historico.

Vale también al respecto la cita del articulo 72 de la Constitucion con s
remision a los “otros (derechos, deberes y garantias) que son inherentes
personalidad humana” y a los que alcanza “el deber de acogida que vinc
al orden positivo”, como diremos parafraseando a Pedro Serna.

En uno y otro caso se reconoce que la relevancia juridica que pose
es previa a su reconocimiento por las normas, y si esto es asi “El uni
modo de negar el caracter implicitamente juridico de unos derechos pr
tegidos por semejante deber, es precisamente negar dicha obligacion, €
es, rechazar que existe una necesidad de acogerlos por parte del dere
positivo” > No compartimos tal negativa.

10. Es que el Estado de derecho se funda en una concepcion del hc
bre. Aun quien, como Carlo Nino, no se identifica con el jusnaturalisma
“afirma la necesidad de disponer de un concepto determinado de homt
para poder fundamentar los derechos y tal es, en efecto, la conclusion c
se advierte a partir de su recurso a los principios de dignidad, inviolabil
dad y autonomia de la persorfaY. tales principios son piedras sillares
del derecho administrativo del Estado de derécho.

11. Aparece ya en la bausqueda del fundamento debido, una ineludik
referencia antropolégica. Sélo el concepto correspondiente nos conduc
a resolver “la cuestion de los famosos porqu&ha vez mas interesa,
para el fundamento, la busqueda de la justificacion racional de la juridic
dad® (en la especie, la del Estado de derecho). Y aqui nos aparece al
ineludible: porque el Estado de derecho halla su clave de béveda en aq
lla concepcion del hombre, ente en si y por si, sin referencia genética
Estado ni subsuncién en éste, se ha de reconocer —verdad primera— (
el Estado “non facit homines, sed recipit eos a nattrRara él sera in-
suficiente el orden normativo —no sera razon suficiente— sin perjuicit
de reconocerlo (ius normans) y aun advertir que con frecuencia obra a

4 Serna, Pedrd?ositividad conceptual y fundamentacion de los derechos hupaawplona,
1990, p. 241, s. e. Procede también citar los articulos 10 y 332 de la Constitucion de la Repubili
Oriental del Uruguay.

5 Serna, Pedr@p. cit, nota 4, p. 242.

6 Ibidem p. 242, citando a Carlo Nino en un articulo titulado “El hombre, sus derechos y e
derecho”.

7 Real, Alberto R.Estado de derecho y humanismo personalidantevideo, 1974, p. 179, s. e.

8 Olgiati, Francescdl concetto di giuridicita in San Tommaso d'Aquitilan, 1944, p. 32, s. e.

9 Ildem

10 Tomas de AquindSuma Teoldgicas. | y Il, p. 93, a.4;it. por Francesco Olgiatp. cit,p. 13.
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manera de concrecion del principio o criterio de valor que la realida
muestra. “Ni la llamada a un puro hecho, ni el reenvio de Herodes a Pil
to, queria decir de un hecho al otro, basta para justificar el detécho”
(tampoco, el Estado de derecho). “La importancia de los hechos esta fi
ra de discusion, porque de ellos consta la realidad historica; es su insL
ciencia en cuanto meros hechos, lo que importa ilumiiar”.

También el Estado de derecho se presenta como una realidad —es—
por tanto, han de ser las leyes de tal realidad que han de hallarse; su expl
cibn—justificacion racional— requiere una constante reduccion o refer
encia al ente que el Estado de derecho es. Y de éste ya hemos hall
—creido hallar— una dimension sustantiva, de valor: aquel concepto d
hombre que se subsume en su vida-vida creada.

Il. DE LAS RELACIONES ENTRE LA PERSPECTIVA ANUNCIADA
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO, DELESTADO DE DERECHO
Y SU OBJETIVO DE UN ORDEN TRASCENDENTE
DE VALORES EN QUE SE FUNDA

1. Lo hasta aqui apuntado amerita una afirmacion: la perspectiv
axiolégica del derecho administrativo y del Estado de derecho no depe
de de su génesis historica y cronoldgica ni de su expresion normativ
porque una y otra no agotan su explicacion racional; me dicen como es
derecho administrativo y el Estado de derecho, pero no qué cosdseon.
aquella perspectiva, la afirmacion del Estado de derecho muestra una referel
constante, presente en su concepto con razén de necesidad, a la digni
humana, fundada en la vida que el hombre es. Esta referencia es const
tiva del Estado de derecho: él esta constitutivamente unido a la aceptaci
reconocimiento y salvaguarda de un valor supremo: la vida humana. Hal
en ésta la intima justificacién de su existir y de su obrar: la racionalida
gue procuramos hallar.

Se me impone, entonces, para juzgar de la racionalidad —fundame
to racional del derecho administrativo del Estado de derecho y de éste

11 Oligiati, Francescap. cit, nota 8, p. 25.

12 ldem

13 Se reitera, una vez mas, que la afirmacién del texto no implica desconocer —menos auin r
garla— la historicidad del derecho administrativo del Estado de derecho ni las de éste Ultimo, ni s
ius normans; sélo indica reconocimiento de las notas mencionadas y la necesidad de continual
busqueda para la justificacion racional.
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no una descripcién puramente empirica de su surgimiento historico
acontecer de desarrollo en el tiempo y en el espacio; tampoco me baste
expresion fenoménica normativa; siempre deberemos indagar su adec
cion a la realidad de la vida del ser nuclear que en él anida, vive Yy
desarrolla: el hombre, cada hombre.

2. ¢ Se podra objetar que la busqueda del concepto del Estado de dere
gue muestre su justificacion racional es una cuestion metdfidicesspec-
to, bastenos aqui constatar que la basqueda de la trascendencia de lo
ramente fenoménico y de la coyuntura histérica es ineludible cuando d
Estado de derecho se trata y —aun cuando se niegue— ella seguira [
sente, también a través de su negacion o de la duda de su autor, cuya
nestidad intelectual queda aqui reconocida. Mas todavia: “El mismo hecl
de que podamos discutir sobre los valores supone que en la base de la di
sién estamos profundamente convencidos de que son objétivos”.

Sobre el punto, creemos procedente reconocer con Olgiati (porgu
estamos ante una cuestion cultural) que “La cultura indica siempre —
diferencia de la erudicion— la sistematizacion, la unificacion, la organi
zacion de lo multiple. La unidad del saber, que responde o, mejor, debe
responder a la unidad de lo real, es un criterio pacifico. Y asi como
momento de la juridicidad es un momento de la realidad histérica tan
bién él, va meditado con la misma preocupacion unificadéraal uni-
ficacibn —cuando del Estado de derecho se trata— creemos que es pc
ble alcanzarla a partir de aquel ser, el hombre —su vida— porque él es

14 Real, Alberto Ramoénl.os principios generales de derecho en la Constituciéon uruguaya
Montevideo, 1965, p. 14, a propésito del tema objeto de sus reflexiones, decia: “Aclaramos, por U
ca vez, que éste es un estudio de derecho positivo y que, por tanto, nuestras consideraciones y coi
siones no importan, de ninguna manera, en atribuir normatividad juridica intrinseca a los valores €
cos y metafisicos exaltados por el jusnaturalismo. Después de los concluyentes estudios de Kels
Radbruch y tantos otros filésofo-juristas, no podemaos incurrir en la confusion de la ética o los ideal
politicos con el derecho. Pero el tecnicismo positivista no ha llegado a cegarnos la aptitud valoratiy
hasta el punto de impedirnos recurrir a los criterios finalistas cuando el propio derecho vigente |
impone, para llenar sus lagunas, que admite expresamente. Ante tal hipotesis, el intérprete no pu
ser mas realista que el rey, o sea, mas estatista que el propio constituyente, negar las lagunas y pr
der que todo el derecho ha de hallarse, exclusivamente, en el derecho legislado, y no en las “fuel
reales”, sociales y humanas”. Cajarville, Juan Pablo, “Reflexiones sobre los principios generales
derecho en la Constituciéon uruguay&studios juridicos en memoria de Alberto Ramén ,Réah-
tevideo, 1996, p. 155 y ss., expresa que es el suyo “un estudio de derecho positivo, que no prete
incursionar en los dominios de la filosofia ni de la teoria general del derecho, aunque deba rozar
en la medida necesaria para interpretar las normas en cuestion”.

15 Gran Enciclopedia GERvoz Axiologia, vol. 3, p. 528.

16 Olgiati, Franciscoop. cit.,nota 8, p. 55.
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justificacién racional del ser, del obrar y el devenir del Estado de derect
y del jus normans y del jus normatum que lo caracteriza.

3. Pero, con lo que venimos de reflexionar, surge una nueva evide
cia: “Decir ser, es decir finalidad”.

El derecho administrativo y Estado de derecho vienen a configurars
definirse conceptualmente por su finalidad: concurrir a la realizacion de
hombre en plenitud mediante la funcién estatal protectora de la perso
humana. Es regla paradigmatica del derecho administrativo y del Esta
de derecho la aceptacion de una realidad sustancial impenetrable par:
Estado: la dignidad personal del hombre, que en su interioridad se dese
vuelve, y cuya proyeccion necesaria (la libertad exterior) plantea el recl:
mo de tuteld’

Hallanse asi configuradas dos reglas de valores fundamentales, in
tos en el sistema del Estado de derecho: la primacia de la persona hum
y la consecuente operacion del Estado a su servicio, para su protecciol
desarrollo en plenitutf.

4. Pero con la exigencia anotada no se agota la finalidad del derec
administrativo del Estado de derecho y del ultimo. Ella encierra, adema
una peculiar concepcion: reconocimiento del ser de la relacién entre el inc
viduo —lo individual, que le es propio, y el todo— lo total, del que es parte.

Hay en el hombre también una radical referencia de alteridad, porqt
“El es también responsable de su entorfiail perfeccionamiento de lo
social concurre y de lo social necesita el hombre para alcanzar en ple
tud sus perfeccionés.

La proyeccion social del hombre se vierte en la necesaria configur:
cién de los multiples entes morales, y su fruto, el pluralismo socia
(Constitucion, articulo 39).

5. Pero aln ha de tenerse presente que la articulacién social del ho
bre no se detiene en las comunidades intermedias; también se revele
del uno y las otras con la comunidad entera, especialmente con su exf

17 Brito, Mariano R.,“Principio de legalidad e interés publico en el derecho positivo urugua-
yo”, La Rioja, s.e., 1982, p. 30; véase también Constitucion de la Republica Oriental de Urugua
articulos 70., 40, 41 incisos 20., 42, 44, 45, 46, 49, 55, 68y 72.

18 Soto Kloss, Eduardo, “La primacia de la persona humana, principio fundamental del derect
publico chileno” ,Estudios juridicos en memoria de Alberto Ramén Rdahtevideo, s.e., octubre
de 1996, pp. 507 y ss.

19 Fosbery, Anibal, “Autoridad, libertad y responsabilida@tyso Internacional de Especiali-
zacion en Derecho Pablicducuman, s.e., 1979, p. 25.

20 Constitucion uruguaya, articulos 53, inciso 20. y 44, inciso 20.
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sion politica, el Estado. De aqui que es valor del Estado de derecho
vinculacion con el interés mas general, que en su expresion mas difusi
se revela supraordenado.

A la definicién de ese interés mas general —con frecuente referenc
entre nosotros, como interés publico— concurren las notas que menci
naramos en un anterior trabajo nuestro:

a) Se define positivamente por la nocién de asistencia y apoyo presta
a los habitantes y a los entes sociales menores.

b) Es el apoyo y asistencia considerados que el Estado esta obligadc
prestar, sin sustituir ni exonerar al hombre y sus comunidades intermedi
del protagonismo originario a su cargo.

c) Se define negativamente por la conducta estatal de abstencion de ¢
cién directa en cuanto a la libertad interior, y positivamente por el respet
de ésta y la creacion del entorno protector de su intangibilidad.

d) El lleva consigo la limitacion de la proyeccion exterior de la libertad
porgue compete al Estado procurar que cada uno obtenga lo suyo.

e) Procura asegurar la participacion de todos los individuos y comuni
dades en los bienes del desarrollo.

f) El Estado no es el Unico, si bien el mas calificado, protagonista de
interés general. Es que ni el Estado “ni el derecho, ni lo politico totalizar
lo social” 22

g) No reviste los caracteres de un fendmeno ideal; antes bien, conlle\
exigencias de actuacion y realidad concretas. Consecuentemente, reclal
desde su categoria de valor las conductas estatales operativas para su s
faccion, habilitando su enjuiciamiento. La cuestién de valoracion —exi-
gencia de racionalidad del medio empleado— abre asi el poderoso y riqu
simo capitulo del contralor jurisdicciorfdl.

6. En suma, la concepcién del derecho administrativo del Estado c
derecho y éste descansan sobre una intima finalidad con el consecue
reclamo axiolégico: el bien comin que la anima, el cual a su vez es (
bien participado.

7. Porque el Estado de derecho no es pluralidad disgregada, sino mu
plicidad unificada en una unitas ordinis, en funciéon de una finalidad suma,
bien comur# adn ha de examinarse si es que acaso no debe ser consider

21 Brito, Mariano R.pop.cit, nota 17.

22 Philippe | André-VincentPerecho, Revolucion y Bien Com@n Revista de Derecho Publi-
co, Chile, 1978, nim. 24, p. 38.

23 Brito, Mariano R.Los derechos fundamentales y los altos érganos jurisdicciqreaiesnua-
rio de Derecho Administrativo, Montevideo, 1988, t. Il, p. 115y ss.
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como una limitacién oprimente. El riesgo —extremo factico— es posible
por desviacidbn o negacién del valor. La armadura de conceptos que
constituyen es valladar con profunda mision educadora: él es, por ellc
expresion de racionalidad y eticidad. En el punto cabe recordar con
siempre, desde Aristételes hasta nuestros dias, la filosofia del ser sie
pre ha sostenido la segunda tesis ligando la finalidad esencial del Este
con el concepto de virtid.

8. Hay en el Estado de derecho, en suma, una necesidad de expli
los mandatos en términos de razonabilidad, a la cual “estéa ligado, p
otra parte, el concepto mismo de autoridad, en el sentidoiaeritas
esto es, de la cualidad que inviste a ciertos centros o personas de un |
de superioridad moral por causa de lo razonable de sus &tctos”.

9. Tal vez el clamor contemporaneo por la observancia de las regl
de moralidad trasunta la conexion-relacion del derecho administrativo d
Estado de derecho y de éste con la virtud, fundamento ultimadetta
ritas y un restablecimiento de los aportes del pensamiento clasico. De ¢
guna manera también muestra el rechazo de aquellas formas de subj
vismos que negaban posibilidad alguna a la ética y para las cuales “s¢
la psicologia era quien estudiaria las reacciones y sentimientos que |
juicios de valor expresan o provocafi”.

24 Olgiati, Franciscopp. cit.,nota 8, p. 118.

25 Ibidem p. 120.

26 Garcia de Enterria, Eduardm. cit, nota 2, p. 157.
27 Enciclopedia GER, vol. 3, p. 527.



