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I. INTRODUCCION

En un escrito técnico de las ciencias juridicas, no suele ser necesario llevar
a cabo un desarrollo sobre las razones primeras del objeto cientifico analizado.

Sin embargo, cuando se dan distorsiones coyunturales severas sobre el sen-
tido de la operacién juridica, acaba siendo determinante apoyarse en las raices
conceptuales que les dan sentido a los institutos, tal como fueron planteados en
su primera elaboracion.

Hay ciertos momentos de duracién acotada, donde lo valioso es denostado,
en los que se victimizan los violentos, cuando los conceptos éticos son apropia-
dos por los inmorales, en tiempos donde lo injusto se vuelve obligacién, cuando
el lenguaje aberrante estriba en el ataque redoblado a la victima, donde el Estado
funciona para la destruccidén del Estado, y no sélo eso, sino que tal destruccion,
ademads, es festejada, aplaudida y celebrada por quienes se dedican a trabajar en
asuntos del Estado, sin terminar de entender que socavan el suelo que pisan, con-
fiando en ebrios gurtes que nada saben pero que todo lo improvisan.

El Gobierno, actuando en tales formas, no es sino posible representarlo
como la balsa remanente de un naufragio, en la que quedan a la deriva muchos,
pero sobreviven unos pocos: los mas violentos y los mas acomodados'.

1 La alegoria proviene de la obra denominada “La Balsa de la Medusa”, Museo del
Louvre, 1818-19, de Jean Louis Théodore GERICAULT.
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Ante tantos excesos, ruidos y férmulas de reflujo, se dan progresivamen-
te acciones que traen necesarias reacciones hacia modos de operaciéon mas
razonables.

El Estado, como cualquier organizacién inextinguible, no escapa a tales
procesos. Por esto, la disonancia y el ataque al cuerpo social no estdn llamados
a perdurar, ni lo pueden hacer, porque la naturaleza de una gran organizacion es
lograr una gobernanza en favor de los individuos considerados en conjunto.

Asi, el derecho, no siempre, pero en ciertos momentos, requiere de herra-
mientas y datos que se extraen de la filosofia, de la ciencia politica, de la socio-
logia y de la historia, para lograr un grado minimo de funcionalidad, a través de
la provision del sentido.

De esta manera, se generan condiciones validas de produccion cientifica,
cuando las afirmaciones de fuerza s6lo logran exteriorizar una voluntad totalita-
ria—la que necesita de formas violentas y de sujetos violentados—, con el objetivo
especifico de promover bienestar tinicamente para quien se encuentra detrds de
la produccién normativa direccionada a su favor.

Las sociedades sufren las consecuencias de estos repartos selectivos autoge-
nerados, (productores juridicos que producen normas para si mismos) hasta que se
genera un quiebre que impide seguir tolerando tal reparto injusto, reparto revestido
de derecho, que tiene raices que tinicamente llegan a las turbias aguas de la violencia
social, de la denostacién del diferente, de la persecucion de la minoria, de la mentira
descarada y de la corrupcion sofisticada, todo cargado sobre una endeble deshones-
tidad académica apoyada sobre bases pseudo cientificas, precopernicanas.

Superados los calendarios y, justamente, por razén de la persistencia del re-
parto injusto, aparecen férmulas de una nueva juridicidad, porque las sociedades
siempre dispusieron, disponen y dispondrén del derecho a la paz: lo ejercitan siem-
pre, e incluso, si el agravio es muy fuerte, a costa la propia vida de los individuos.

En escritos juridicos suele ser innecesario, pero en estos tiempos, es inelu-
dible partir de parametros elementales y estructurales de juridicidad cientifica2.

2. LA MATRIZ OCCIDENTAL EN LA GOBERNANZA, SEGUN LA
PERSPECTIVA DE FOUCAULT

Como matriz de poder, la cosmovisién occidental se estructura en que exis-
ta un guia cuya suerte serd también la de sus seguidores, ya que existe una comu-
nidad de destino entre el pueblo y sus gobernantes®.

2 Al respecto, ampliar en NIELSEN ENEMARK, Carlos A., Teoria General del Derecho
Administrativo (o sobre la autonomia en el Derecho Administrativo), 1° ed. Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, Carlos Alejandro Nielsen Enemark, 2021.

3 FoucAuLT, Michael, Seguridad, territorio, poblacion, Curso en el Collége de France
(1977-1978), Fondo de Cultura Econémica, quinta reimpresion, 2016. Ver clases de 8, 15y 22 de
febrero. Allf, en especial, se sefiala: “Si el jefe extravia el rebafio o el magistrado no dirige bien la
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El sistema presidencialista de la arquitectura constitucional argentina par-
ticipa y se informa con tal referencia conceptual, haciendo, s6lo del titular del
Poder Ejecutivo, el responsable de los repartos*.

Entonces, bajo tales pardmetros, el Estado opera en funcién administrativa
direccionando los repartos, donde sea que lo requiera el bienestar general® o
el bien general’, decidiendo legislativamente y asignando ejecutivamente, por
conducto de poderes separados, pardmetro elemental del sistema republicano’.

Ciertamente, la ejecucién de la gobernanza aparece como una modalidad
aplicada de justicia distributiva, donde existen bienes que son distribuidos en
geométrica proporcion en favor del todo?, en favor de quienes integran la sociedad
que constituye el mismo sistema: individuos que son sujetos de gobierno, a la vez
que son los componentes del gobierno, no sélo por ser necesaria su legitimacion
de gobierno, sino por constituirse como actores centrales de la gobernanza’.

En efecto, en un momento del tiempo, en percepciones sobre trabajos de
Magquiavelo, el gobierno de las poblaciones aparece como algo muy diferente al
mero ejercicio de la soberania, en cuanto a que la poblacién aparece como sujeto
politico™,

Estos bienes a ser distribuidos adquieren diferentes formulaciones, aunque
para el sistema de Derecho administrativo, se engloban bajo un titulo ubicuo: el
acto administrativo, técnica de disposicion de los derechos y obligaciones de los
individuos, y que se encuentra intimamente ligada al Estado Moderno.

De ahi que aparezca una faceta central de la declaracién, consistente en ser
el vehiculo de los repartos de la gestién de gobierno.

Por esta razén, el derecho se preocupd histéricamente en construir y signar
sus requisitos esenciales, los que, individualmente cada uno de ellos y ellos reci-
procamente necesitados unos con otros, reducen la discrecionalidad. Una de las
necesidades de evitar la discrecionalidad administrativa consiste en que el reparto
sea justo, y que los despachos administrativos no se tornen en meras ejecuciones
de la coercién o en el dispendio de lo comun.

ciudad, uno y otro pierden a sus dirigidos y se pierden con ellos. Esta comunidad de destino (...) se
justifica por una suerte de reciprocidad moral, en el sentido de que, cuando las calamidades se aba-
ten sobre la ciudad o el hambre dispersa al rebafio, ;quién es el responsable? En todo caso, ;dénde
buscarse la causa, el punto partir del cual se abati6 esa desdicha? Es preciso, claro estd, buscar por
el lado del pastor y del jefe o el soberano...” (pag. 196).

4 V. Arts. 87 y 99, Constitucién Nacional.

5  Predmbulo de la Constitucién Nacional.

6  Art. 75, inc. 2, Constitucién Nacional.

7  Art. 1, Constituciéon Nacional.

8  ARISTOTELES, Etica Nicomaquea, Editorial Gredos, Madrid, 1985, Libro V, Capitulo 3,
pto. 1131b.

9  FoucauLt, M., idem, v. Clase del 25 de enero de 1978, en especial, v. pp. 91 a 97.

10 fdem, pp. 87 a 88.
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Ahora, la ejecucién de lo administrativo se fund6 principalmente en la le-
galidad", en la modulacién de que la razonabilidad obligada que deberia con-
tener la ley, impediria que se asignen bienes o se detraigan derechos de manera
injustificada'.

3. L OS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO, Y EN ESPECIAL, LOS
PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Tanto en doctrina més afieja'’, como en literatura reciente extranjera™ y lo-
cal®, se puede apreciar que los principios generales del derecho no disponen
de un antecedente o un consecuente, tal como lo hace una norma. Aunque si
disponen de un enunciado dedntico, es decir, postulan un deber ser. La norma
aparece completa, e incluso, conformada por una formulacién trialista'® y como
“captacion légica neutral de repartos proyectados’".

Segtin Alexy, se tratan de mandatos de optimizacién. Dice el autor: “los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades fécticas y juridicas. Por ello, los princi-
pios son mandatos de optimizacién”'®

Naturalmente, ese postulado dedntico de los principios importa no sélo un
llamado a la accidn bajo parametros especificos en base a valores, sino que, ade-
mds, ese llamado a la accién estéd provisto de una fuerza obligatoria aunque de
indole moral; no surge una obligatoriedad de indole juridica, tal como lo tiene
una norma.

Por ejemplo, a pesar de estar positivizado'® —y, por ende, de carecer de apli-
caciones practicas efectivas—, el principio de buena fe, por el que se presupone
que todas las partes actian conforme a lo que ellas creen que es correcto, parte de
la base de que las relaciones humanas no pueden estar gobernadas vilidamente
por lo incorrecto que llame a la absoluta desconfianza entre las personas, ya que

11 FoucauLt, M., idem, v. Clase del 1 de febrero de 1978, en especial, v. p. 125.

12 Lockg, John, Segundo ensayo sobre el gobierno civil, Buenos Aires, Ediciones
Libertador, 2009, Nro. 137, pp. 89y 90.

13 GoLbpscHMIDT, Werner, Introduccion filoséfica al Derecho. La teorfa trialista del mun-
do juridico y sus horizontes, 5* Edicién ampliada, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1976.

14 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Traduccién de Carlos Bernal
Pulido, 2* Edicién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2017.

15 CASSAGNE, Juan C., Los grandes principios del derecho piiblico constitucional y ad-
ministrativo, 1a. ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Editorial La Ley, 2015.

16 GoLbscHMIDT, Werner, idem, pp. 18 a 33.

17 GoLbscHMIDT, Werner, idem, p. 14.

18 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, La teorfa del discurso racional
como teorfa de la fundamentacion juridica, Traduccién de Manuel Atienza, Palestra Editores,
Lima, 2007. p. 458.

19 V. Art. 1 bis, Ley 19.549 (B.O. 27-04-1972) y modificatorias.
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vivir de esa manera serfa imposible. Es decir, el valor confianza es uno de los
valores que subyacen en el principio de buena fe.

Sin embargo, no es posible precisar con certeza los presupuestos y las con-
secuencias de aplicar principios generales del derecho, ya que, justamente, los
principios, si bien pueden disponer de cierta operatividad, no cuentan con una
razén juridica a partir de la cual tornarlos exigibles por si mismos. Nada cambia
el hecho de estar escritos dentro de una ley, si es que no se prescriben conductas
especificas a partir de las cuales tornarlos imperativos?.

Segun doctrina referida, los principios son maneras de complementar un
positivismo en declive, un positivismo que aparece con carencias 0 con posicio-
nes insuficientes para dar respuestas a las demandas en la estructura para hacer
los repartos necesarios? 2,

Los principios generales, por su parte, ademas de receptar valores y de
eventualmente plasmarse en una norma escrita, proveen formas explicativas de
las razones comunes de diferentes casos.

Ahora bien, en Goldschmidt, el ordenamiento juridico no puede ser indi-
ferente a los valores. Antes bien, los repartos y las distribuciones, en una for-
mulacién completa, deben realizarse en base a una concepcién trialista del
ordenamiento, con dimensién socioldgica, normologica y dikelogica. Asi, el or-
denamiento, segtin su concepcion, y bajo la lectura de Cassagne, debe contener
“normas, conductas y valores”?.

Bajo la lectura de Ciuro Caldani, es interesante observar la concepcion tria-
lista en razones de estrategia juridica®.

20  Alrespecto, ampliar en GODLSCHMIDT, W., idem, donde la norma cuenta con funciones,
estructura y un funcionamiento (interpretacion, determinacién, elaboracién, aplicacién) que no dis-
ponen los principios que son solamente enunciados. En tal sentido, es posible entender que la téc-
nica legislativa empleada en las recientes modificaciones de la Ley 19.549, por la que se incorpora
un elenco de principios generales, impide dotarlos de consecuencias précticas reales, y como tales,
son fuentes certeras de inseguridad juridica. Si el principio de buena fe tuviera por consecuencia
real sacar del procedimiento a quienes tuvieran mala fe, el Estado dispondria de una prerrogativa
abyecta, cuando esa frontera quedaria en la sola creacién del funcionario en el caso concreto: se
signarfa cualquier cosa con el timbre de la mala fe y el Administrado quedaria, sin més, afuera. En
efecto, dice la norma: “Tanto la Administraciéon como los administrados deberan obrar con buena
fe y lealtad en el trdmite de los procedimientos”, pero ello no trae aparejado especificaciones de
detalle ni pautas de gradualidad, ni tampoco referencias fijas sobre las que ajustar la aplicacién de
la consecuencia: por ejemplo, lealtad, ;a quién debe ser dada?

21 GovrbpscHMIDT, Wegner, idem, v. Capitulo 1, Obertura.

22 CASSAGNE, Juan C., idem, v. “Capitulo 1, El nuevo constitucionalismo y las bases del
orden juridico”.

23 CASSAGNE, Juan C., idem.

24 Ciuro CALDANI, Miguel Angel, “Trialismo y estrategia: nuevos aportes a la estrate-
gia juridica”, en Investigacion y Docencia N° 47, Fundacién para las Investigaciones Juridicas,
Rosario, 2014, piginas 123 a 153.
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En Sammartino, podrian apreciarse las razones de la concepcién trialis-
ta del ordenamiento en los resultados muiltiples y polifacéticos de la formula-
cién de la triada basal material que configura el Estado Constitucional Social
de Derecho?®, de manera que esta doctrina también aparece en la aplicacién del
Derecho constitucional.

4. EL PRINCIPIO DE JUSTICIA EN EL AMBITO DEL PODER EJECUTIVO

En esta concepcidén del ordenamiento trialista, el reparto que se genera a
través Derecho administrativo, por conducto de la ejecucién de la funcién ad-
ministrativa, aparece como un fendmeno juridico. De esta manera, aplicando la
teoria trialista a esta rama del Derecho publico, se puede decir que la funcién
administrativa es una manifestacion de los repartos, y si el reparto es no ejemplar,
esta fuera de orden, es ilicito y, por tanto, es injusto®.

A contrario sensu, los repartos del ordenamiento administrativo deben dar-
se segun el principio de justicia.

Esto supone en concreto que la gestiéon de la funcién administrativa trae
aparejada la tarea de integrar las dimensiones y ejecutar la formula trialista, lo
que consiste, especificamente, en que la Administracién debe verificar el orden
de repartos (dimension socioldgica), el orden normativo (dimensién normativa),
y el régimen de justicia en el reparto (dimension dikeldgica)

Ahora bien, algo que parecerfa evidente en la secuencia del razonamiento,
pero que no ocurre necesariamente, es que los repartos (y las normas que en su
consecuencia se dicten), van a derivar de las valoraciones que se hagan desde el
ejercicio de la funcién administrativa. Pero la anormalidad que se pretende se-
falar —raz6n fundante del presente trabajo— es que las valoraciones no provienen
necesariamente del ejercicio de la funcién administrativa, sino que se originan en
los intereses de sectores particularizados ajenos a la gestion de lo publico.

En lo que hace al Estado en su conjunto, es decir a los tres poderes operando
como un todo y operando en forma aislada, hay una valoracién sobre la justicia.
El Poder Judicial es quien ejercita, por excelencia, el principio de justicia. Ahora
bien, también existe un reconocimiento y una aplicacion de la justicia, tanto en el
Poder Legislativo, como en el Poder Ejecutivo. Incluso, también fue sindicado,

25 La trfada basal material del derecho administrativo argentino actual, al decir de
SAMMARTINO, compuesta por la dignidad humana, los derechos humanos fundamentales y princi-
pio pro persona, no sélo se encuentra detallada en algunos de sus escritos (v. “La estabilidad del
acto administrativo en el Estado Constitucional. De la ‘cosa juzgada administrativa’ al ‘4drea de
estabilidad’, publicada en Diario La Ley del 20 de mayo de 2019, p. 1 a 8; y “Las bases de la res-
ponsabilidad del Estado”, publicado en Revista de la Escuela del Cuerpo de Abogados del Estado,
Afio 5 No 5, Buenos Aires, 2021, pp. 155 a 237), sino que el concepto atraviesa su obra doctrinaria.

26 GOLDSHMIDT, Werner, idem.
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en los términos de la responsabilidad patrimonial estatal, como principio de jus-
ticia legal, natural o general” *.

Cabe senalar que ahora no corresponde adentrarse en la justicia involucrada
en una ley, una sentencia o un procedimiento jurisdiccional.

En esta parte, se puede sefialar que la justicia en el Derecho administrativo
es predicable en la estructura normativa y organizativa (infraestructura institucio-
nal que crea el contexto) y en el reparto especifico a través del acto administrativo.

Como método, a los fines de lograr razonamientos en el contexto de la obra
de Sen¥, es interesante pensar la idea de la injusticia. Podria ser tarea de la doc-
trina hacerse el siguiente cuestionamiento: jes necesario lograr algiin acuerdo
sobre los tipos de censura respecto a la injusticia?

Tal cuestion adquiere relevancia, porque las soluciones sobre la justicia
traen aparejadas una distribucion equitativa, es el ejercicio directo y practico de
las formas de llevar a cabo la paz social, son la base para que funcionen los dere-
chos fundamentales, y en la valoracién justa aparece el equilibrio en el reparto, lo
que habilita o evita el control judicial.

Fiorini, en una linea doctrinaria que se extravié en el tiempo sefialaba, en
andlisis del acto administrativo, que: “No se trata del simple tratamiento igualita-
rio, también debera darse la exhaustiva realizacién de la justicia, de acuerdo con
las necesidades publicas que satisface la colectividad organizada por medio del
poder administrador”.

Ademads, la mirada del autor se apoyaba en un entramado complejo, lo que
no se suele ensefar en la actualidad en las catedras de Derecho administrativo,
pero es interesante analizar. Fiorini decia que, en el acto administrativo, los ele-
mentos sustanciales operan consustanciados. Decia que la legitimidad consiste
en las normas que reglan la creacion del acto, pero que el mérito no es un ele-
mento normado, sino que es valor administrativo inherente a la actividad publica
estatal que debe satisfacer justicieramente necesidades colectivas, por lo que el
mérito aplica sobre el contenido del acto creando interés publico, sobre lo que
reposa el control judicial®.

27 CASSAGNE, Juan C., Derecho Administrativo, Sexta Edicion Actualizada, Buenos
Aires, p. 272; y El contrato administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1999, p. 144.

28 GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 2, La defensa del
usuario y del administrado”, Capitulo IX, p. 404, donde se entendia como fundante de la defensa
del administrado. Gordillo también entendia el principio de justicia natural como imparcialidad y
regla contra el perjuicio (v. idem, p. 427).

29 SEN, Amartya K., La idea de la justicia, Traduccién de Hernando Valencia Villa,
Taurus, Buenos Aires, 2011.

30 Fioring, Bartolomé, Derecho Administrativo, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1976, p.
384.

31 Froring, B., idem.
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Asf, en la mirada del citado doctrinario, hay valor cuando el acto adminis-
trativo es util a la colectividad, en un tiempo oportuno, en forma conveniente y
es justo. Esta idea de justicia suponia la distribucién equitativa segiin necesidad,
lo que era realizado por medio del poder administrador. No sélo se trata de la
distribucién del reparto, sino que el Derecho debe observar el interés ptiblico®.

En suma, es posible pensar al principio de justicia en el contexto del acto
administrativo, como pauta relativa de asignacion de titulos juridicos, observan-
do igualitariamente a los demas involucrados en la gestién del interés publico, de
manera de evitar, a toda costa, repartos a un sector privilegiado.

5. EL INSTITUCIONALISMO TRASCENDENTAL Y EL ENFOQUE
COMPARATIVO

(Cémo es posible precisar la sociedad justa?** Sen plantea que hay dos ca-
minos 0 mecanismos para hacerlo: el institucionalismo trascendental y el enfo-
que comparativo*.

El institucionalismo trascendental, dice, supone proponer una sociedad jus-
ta ideal perfecta, de la que participan todos los actos que se dan en el mundo de la
realidad. Es decir, el fenémeno de la participacién de lo real en lo idea es lo que
va a regir este mecanismo para identificar las razones de justicia.

Asi, en lo que hace al Derecho, un modelo constitucional perfecto va a ser
la pauta a la que se deben sujetar los multiples actos administrativos, las leyes y
las sentencias.

Ciertamente, indica, son muy valiosas las obras disefiadas desde el insti-
tucionalismo trascendental. Existen muchos trabajos a lo largo de la historia de
la filosofia que plantean un modelo de sociedad en el que una idea labrada por
pensadores comienza a regir las situaciones de la realidad. Entre estos autores
podemos ver a Platén, Aristételes, San Agustin, Hobbes, Locke, Montesquieu,
Rousseau, Kant, Dworking y Rawls.

Ciertamente, Rawls sefiala que “una sociedad bien ordenada”, es decir,
aquella “efectivamente regulada por una concepcién publica de la justicia” va a
disponer de (i) una cooperacién social con los rasgos de contar con reglas y pro-
cedimientos ptblicamente reconocidos que los cooperantes aceptan para regular
su conducta, (if) términos equitativos de cooperacion y (iii) una ventaja racio-
nal, que consiste en aquello que hace al propio bien de quienes participan en la
cooperacion. Incluso, el propio autor reconoce lo idealizado del planteo, al decir:

32 Fioring, B., idem, ver capitulo “VI. El acto administrativo”, pp. 381 a 460, en especial,
el punto 2, denominado ‘2. El acto administrativo legal. Mérito y legitimidad. Elementos de la
legitimidad del acto administrativo”.

33 Noétese que no se plantea la posibilidad de la existencia de una sociedad justa, sino que
eso se da por hecho.

34 SEN,A., idem.
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“La idea de una sociedad bien ordenada es, a todas luces, una muy considerable
idealizacién”.*

Incluso, Rawls va més a fondo con la afirmacién y plantea que el modo en
que encajan las principales instituciones politicas y sociales en una sociedad es a
partir de la concepcién de una estructura bdsica. Esta estructura bdsica consiste
en “el marco social de trasfondo en cuyo seno tienen lugar las actividades de
las asociaciones e individuos”. Por ejemplo, constituyen la estructura bésica la
“judicatura independiente, las formas legalmente reconocidas de propiedad y la
estructura de la economia (...)”*. Es decir, propone lo ideal de lo ideal.

Sen sefiala que existen dos dificultades inherentes a los planteos de indole
netamente idealista, como lo es el institucionalismo trascendental.

En primer lugar, sefiala que no es sencillo lograr un consenso razonado con
respecto a qué es una sociedad justa, porque cada individuo optara por la solucién
que mejor se acomode a sus concepciones: ésta es la cuestion de la factibilidad.
En segundo lugar, arribar a una conclusién de justicia en el mundo real supone
“escoger entre alternativas factibles y no una identificacién de una situacién per-
fecta posiblemente no disponible”, lo que es el problema de la redundancia.

La dificultad de la factibilidad es un problema propio del institucionalismo
trascendental, que lleva a que un diagndstico que pudieran darse en su seno es
“incurablemente problemético”, lo que importa que la estrategia entera del insti-
tucionalismo trascendental queda “muy dafiada”?".

La ruta comparativa es la posible solucion a este inconveniente de la facti-
bilidad. La teorfa de la eleccion social®® consiste en el procedimiento a partir del
cual se construye un orden de preferencias sobre estados de cosas desde el punto
de vista social®. Esta teoria contempla la posibilidad de efectuar comparaciones
sobre lo realmente factible antes que la bisqueda de lo ideal*.

Las notas caracteristicas de la teoria de la eleccion, en la construccion de
Sen, son: a) énfasis en lo comparativo y no sélo en lo trascendental; b) reconoci-
miento de la ineludible pluralidad de los principios rivales; ¢) permitir y facilitar
el reexamen; d) permisibilidad de las soluciones parciales; e) diversidad de in-
terpretaciones e insumos; f) €nfasis en articulacién y razonamientos precisos; g)
papel del razonamiento publico en la eleccién social'.

35 RawLs, J., La justicia como equidad: una reformulacion. Paidos, Buenos Aires, 2004,
pp-29a33.

36 RawLs, idem, p. 33.

37 SEN, A., idem, pp. 41 a 43.

38 SEN, A, idem, p. 121 y ss.

39 SEN, A, idem, p. 125.

40 SEN, A., idem, p. 136.

41 SEN, A., idem, pp. 136 a 141.
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Por otra parte, es relevante centrarse en una justicia basada en logros, enrai-
zada en las vidas, experiencias y realizaciones humanas, a los fines de resolver
el inconveniente de la redundancia. La realidad efectiva de las vidas humanas
es la que marca la agenda de las diferentes clases de vidas, en las que la libertad
va a tener diferentes grados de contribucién al bienestar: la libertad real dar4 la
oportunidad de decidir qué se debe hacer, lo que supone responsabilidades, o —al
decir del autor— “demandas dednticas™*.

Por eso, dice que debe existir un doble cambio de rumbo: tomar la ruta
comparativa en lugar de asumir como vélido el trascendentalismo (resolver el
problema de la factibilidad), asi como concentrarse en las realizaciones reales de
las sociedades y de sus individuos (logros) antes que en las instituciones y sus
reglas (resolver el problema de la redundancia)®.

Estas serfan las maneras que existen para evitar la “justicia en el mundo de
los peces, donde el pez mas grande puede devorar libremente al mas chico”.

En nuestro 4mbito juridico es posible pensar en un mecanismo para precisar
la construccién de la justicia, en base al Derecho administrativo y, sobre todo, por
el Derecho administrativo. Esta justicia no es indiferente a lo que las personas
puedan realmente vivir o experimentar, sino que deriva de los casos de la reali-
dad, que en nuestra ciencia son los dictimenes y las sentencias, que no se dan
de un modo estético, sino que son parte de un proceso de construccion iterado,
donde se elaboran soluciones actuales, tomando como punto de partida, el punto
al que se arribd en las soluciones anteriores.

Es decir, la construccién del Derecho es una continuacién temporal de so-
luciones encadenadas. De ahi que el principio de progresividad sea consustancial
al Derecho publico como un todo.

6. EL PRINCIPIO DE JUSTICIA MATERIAL EN LA DOCTRINA DE LA
PTN

Muy antiguamente, en la Procuracion del Tesoro de la Nacién se habl6 de
“justa interpretacién”, en un caso en el que un militar habia sido herido grave-
mente e incapacitado para la vida civil y solicitd el retiro fuera del plazo. De
haberse aplicado en rigor el instituto del “retiro del interesado por inutilizacién”
(instituto previsto en la normativa, segin se glosa en el dictamen), el militar heri-
do no hubiera podido acceder al retiro. Asi, en empleo del criterio de justicia, la
Procuracién del Tesoro entendié que debia otorgarse el derecho, mas alld de que
hubiera hecho el pedido fuera del plazo*.

42 SEN, A., idem, pp. 50 a 51.

43 SEN, A., idem, p. 41.

44 SEN, A., idem, p. 19.

45 V. PTN, Dictamenes 1:55, del 14 de enero de 1942.
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Alli se sefialé: “Hay cierta clase de relaciones entre el Estado y sus servi-
dores, en que la observancia ciega de dicha regla general [en referencia a la pres-
cripcidn] podria ser causa de soluciones injustas...” ya que la “finalidad esencial
[es] la proteccidn social”*.

Existen otros dos dictdmenes especificos del Maximo Organismo Asesor
del Poder Ejecutivo Nacional.

Se trata de las opiniones vertidas en Dictamenes 255:262 y en Dictdmenes
269:3. Son esencialmente similares, por lo que basta con tratar el primero de ellos.

Una viuda pidi6 una pensién por el fallecimiento de su esposo, un prefecto.
Una parte, si bien habria sido pedida, no se la liquidaron. De la lectura, pareceria
que la Administracién extravio las actuaciones y la cuestién acabé prescribiendo.
En los muchos afios, la situacién de la peticionante se volvid critica y de extrema
vulnerabilidad, mientras que se fueron dando varias intervenciones hasta que la
cuestion llegé a la Procuracion. En ese organismo de asesoramiento se dijo que
es posible dispensar la prescripcién en base a las circunstancias del caso, a los
principios morales, de solidaridad social y de justicia material*.

Esta opinién, analizada desde la perspectiva del trialismo de Goldschmidt,
se construyo en base a las circunstancias que aparecen como las conductas, los
principios morales y de solidaridad social que surgen como los valores, y el prin-
cipio de justicia material, que quedaria erigido a posicién de norma.

Asi, aparecen las tres dimensiones de la teoria trialista, conductas, valores
y normas, en el que el principio de justicia material serfa la razén juridica funda-
mental para superar la obligatoriedad de la prescripcion.

De estos casos se puede extraer que el principio de justicia es aplicable di-
rectamente cuando se dan cinco condiciones: i) El remedio es un acto favorable
(por ejemplo, otorgar la pensidn). if) Preexiste una obligacion natural que recepta
un valor social (la obligacion existia en el caso). iii) Hay una dificultad formal
para otorgar el acto (obligacién prescripta). iv) Se da un estado de extrema nece-
sidad o de vulnerabilidad (circunstancias personales). v) Existe una necesidad de
lograr una igualacién entre desiguales (la necesidad de igualar sobrepasa el deber
de cumplimiento de la obligacién en tiempo oportuno).

Desde luego, el principio de justicia no es norma, obligatoria como tal. Tal
como se sefiald, comprender los principios sirve para explicarnos la realidad cir-
cundante que en nuestro caso es el Derecho.

7. IGUALDAD Y JUSTICIA
En la distribucién justa (comprensiva de la equidad) es que se produce la
igualdad. Asi se sefala en la Etica a Nicomaco, donde la referencia es “lo justo

46 fdem.
47 V. PTN, Dictamenes 255:262.



190 CARLOS A. NIELSEN ENEMARK

serd un término medio e igual en relacién con algo y con algunos™#. Es decir,
entra a ser considerado un objeto y varios sujetos al posicionar el término medio,
que observa a ambos como término de referencia relativa.

Y las personas, para disponer de partes iguales, deben ser iguales. Dice el
filésofo: “De ahi que se susciten disputas y acusaciones, cuando aquellos que son
iguales no tienen o reciben partes iguales y cuando los que no son iguales tienen
y reciben partes iguales”®.

La igualdad, retomada posteriormente en el tiempo y hacia los postulados
de la Revolucién Francesa, significaba la eliminacién de los titulos nobiliarios.
En contrapunto, hacia el restablecimiento del imperio en los afios 1804 a 1814,
Napoledn creé una nueva nobleza, resurgiendo la desigualdad®.

Montesquieu vincula el concepto de igualdad al de riqueza: se apoya en la
idea mientras todos dispongan de las mismas riquezas, no habrd desigualdad.
En ese té€rmino, el principio de la democracia se corrompe por la pérdida del es-
piritu de igualdad; lo mismo ocurre ante la existencia de la igualdad absoluta, la
que supone que se establecen en mismo estrado, tanto los gobernantes como los
gobernados, quienes ya dejan de obedecer, porque disponen de igual autoridad?'.

Y si bien pareciera que no es necesario decirlo, al establecerse un sistema
constitucional liberal como lo es la Constitucion Nacional argentina®, sin titulos
nobiliarios o rotulaciones especificas de escalas sociales, la igualdad es estructu-
ral, necesaria y funcional, es parte integrante del sistema, cuando el sistema per
se no crea desigualdades.

En ese sentido, la férmula interpretativa de nuestro Maximo Tribunal
Federal se escribid de esta forma: “no resulta afectado el principio de igualdad
cuando se confiere un tratamiento diferente a personas que se encuentran en si-
tuaciones distintas” .

Si bien la Corte sefiala igualdad en igualdad de posiciones, la igualdad su-
pone que no se corra de posicion al individuo de manera injusta. Esa y no otra es

48 ARISTOTELES, idem.

49 Idem.

50 MIGNET, Francoise-Auguste, History of the French Revolution from 1789 to 1814,
BiblioBazaar, 2006. Dice el citado autor: “All material interests, all ambitious passions, were hie-
rarchically arranged under one leader, who, after having sacrificed liberty by establishing absolu-
te power, destroyed equality by introducing nobility” (p. 388). En traduccién libre, quiere decir:
“Todos los intereses materiales, todas las ambiciosas pasiones, fueron ordenados jerarquicamente
bajo un lider, quien, después de haber sacrificado la libertad estableciendo el poder absoluto, des-
truy6 la igualdad introduciendo la nobleza”.

51 MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes, Ediciones Libertador, Buenos Aires, 2014. Al
respecto, v. Libro VIII, Capitulo II.

52 V. Art. 16, Constitucién Nacional.

53 CSIN, Fallos: 315:135; 329:4349; 339:245; 340:437, entre muchos otros.
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la concepcién originaria de la justicia. Igualdad y justicia se solicitan mutuamen-
te; no puede existir una sin la otra.

En nuestro sistema normativo, la igualdad tiene un posicionamiento rele-
vante, aunque el principio de justicia en los repartos estatales, si bien, inherente
al propio sistema constitucional, nunca tuvo recepcion especifica, y cuando fue
sefialado en la doctrina, no fue referido como tal.

8. CATEGORIAS DE PROTECCION DIFERENCIADA DEL NO
VULNERABLE

Ely*, al conceptualizar las categorias sospechosas, propone que la protec-
cién de minorias insulares se genera por aplicacion del pluralismo y de un siste-
ma de lista%, sin perjuicio de una proteccion de otros derechos que pueden no en-
contrarse escritos en la Constitucién®. De esta manera, las leyes deben fundarse
suficientemente en estos modos de proteccion, y si dichas disposiciones legisla-
tivas tienen otros objetivos, estarfan generando una “clasificacién sospechosa”¥,
0 “categoria sospechosa” en el Derecho local. La clasificaciéon como sospechosa,
analizada bajo el tamiz del escrutinio estricto, es identificada como legislacién en
contra de las minorias discretas e insulares, las que requieren un cuidado judicial
especial®. Ademas, hay que considerar las acciones positivas o discriminacién
inversa® y los derechos procesales de las minorfas® ¢'.

En ese sentido, la categoria sospechosa otorga una presuncién en contra de
quien la promueve y a favor de la victima, en la razonable comprensién de que
hay derechos que deben ser protegidos por la propia naturaleza del derecho. Pero
tales categorias sospechosas no alcanzan a generar una proteccion normativa de
Derecho positivo; sélo generan una presuncioén en favor del grupo minoritario
postergado a partir de lo cual se invierte la carga de la prueba.

Sin embargo, esta matriz queda severamente trastocada. No existia hasta la
sancion de la Ley 27.742%, lo que se puede denominar la categoria de “protec-
cion diferenciada del no vulnerable”, como lo es el contratista estatal.

54 EvLy, John Hart, Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional,
Traduccién de Magdalena HoLGUTN, Santafé de Bogotd, Siglo del Hombre Editores, Universidad
de los Andes, Facultad de Derecho, 1997.

55 Evry,J. H., idem, v. p. 104.

56 ELy,J. H., idem, v. p. 97 y sigs.

57 Evry,J. H., {dem, v. p. 178.

58 EvLy,J. H,idem, v. p. 184.

59 Evry,J. H,idem, v. p. 204.

60 ELy,J. H., idem, v. p. 205.

61 V. NIELSEN ENEMARK, C., idem., 99 y ss.

62 B.O. 8-7-2024, que modifica a la Ley 19.549. Al respecto, v. Art. 23, inc. e) del texto
de la Ley N° 19.549. Alli se aprecia, en especifico, sin ponderar contra el resto del sistema, en lo
que hace a la impugnacién judicial de los actos administrativos: “Articulo 23. El administrado
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Si existian previamente a dicha ley, ciertas protecciones diferenciadas, pero
siempre se trataba de débiles, vulnerables o de minorias insulares: consumido-
res y usuarios de bienes y servicios, por ejemplo, que disponen de numerosas
protecciones®.

En efecto, la nueva norma permite una proteccion diferente si se trata de
un acto dictado en los términos de un contrato, mas no existe tal proteccién si
se trata de otro tipo de procedimiento administrativo, a pesar de que exista una
sustancia que merezca tal proteccion. Se llegaria al absurdo de que un contratista
estatal dispone de un elenco de herramientas protectorias mejores a los que cuen-
tan quienes deben resguardar sus derechos fundamentales. En ese sentido, frente
al Estado, estd mejor posicionado un contratista estatal que quien ve peligrar su
vida, es atacado en su religién o es discriminado por su eleccion sexual.

Entonces, las categorias de proteccién diferenciada del no vulnerable se
constituyen, al final del camino, en discriminacion positiva, 1a que es razonable,
cuando existe la necesidad de proteger a quien dispone de una posicion que algu-
na vez podrd recaer en quien dicta la norma: asf, la proteccidén a la vida hace a la
pervivencia del sistema, porque si el gobernante de turno no respeta la vida, ;qué
impedird que el gobernante siguiente no respete la suya?*. Y asi con el resto de
la lista de derechos.

Una categoria sospechosa otorga presunciones en contra de la discrimina-
cién dada sobre un grupo minoritario: la razén de ser, segin la Corte norteame-
ricana, se basa en que las categorias generan sentimiento de inferioridad y hay
estandares que no pueden tener lugar®.

Pero la categoria de proteccion diferenciada del no vulnerable no concluye
en presunciones, sino que otorga, lisa y llanamente, protecciones, y lo hace a
favor de un grupo que se dice minoritario: el contratista estatal, en este caso.

Pero el posicionamiento valorativo que adquirirdn los diferentes grupos
(por ejemplo, protegidas minorias ambas segtin las normas: alguien discriminado
por su religion; el contratista estatal), no devendra necesariamente de la letra de

cuyos derechos o sus intereses juridicamente tutelados puedan verse afectados podrd impugnarlo
judicialmente cuando: (...) e) Los actos administrativos dictados durante la ejecucion de contratos
con el Estado nacional, asi como con las demads entidades y 6rganos incluidos en el inciso a) del
articulo 1°, que el contratista haya cuestionado, en forma expresa, dentro de los treinta (30) dias de
serle notificados, serdn impugnables judicialmente hasta cumplidos ciento ochenta (180) dias de la
extincién del contrato, sin perjuicio de la aplicacion de las normas sobre prescripcién que corres-
pondan. Al efecto no serd necesario haber mantenido su impugnacién administrativa o promovido
la judicial, o 1a de 1a denegatoria expresa o ticita de ese cuestionamiento, durante dicha ejecucion”.

63 Al respecto, v. Art. 42, Constitucion Nacional; la Ley 24.240 (B.O. 15-10-1993), etc.

64 V. HAMILTON, Alexander; MADISON, James; JAY, John, The federalist: a collection
of essays, written in favor of the new Constitution, as agreed upon by the Federal Convention,
September 17, 1787. Vol. 2, Nro. LI, dltimo pérrafo, pp. 120 a 122.

65 USSC, “Brown v. Board of Education of Topeka”, 347 U.S. 483 (1954).
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la Ley 19.549, sino de la justicia que el sistema constitucional debe a cada uno;
pero no solo el sistema otorgando el reparto singular e individualmente, sino el
observado el reparto entre los muchos beneficiarios del sistema.

Ahora bien, la justicia de una u otra categoria (la sospechosa y la de pro-
teccion diferenciada del no vulnerable) sera segun el valor del contenido que
tutelan: se deben a éste, participan —o no— de la justicia y adquieren forma —o
no— segtin la esencia del derecho en juego.

El derecho en juego, en un caso, se tratard del libre ejercicio de la religion,
por ejemplo; en otro, de la tutela judicial diferenciada del contratista estatal.

(,Qué los diferencia? Que uno hace a la esencia del individuo y otro no. Las
personas son por ciertos atributos que el derecho los positiviza, de ahf la esencia-
lidad de ciertos derechos (proteccion positiva: vida, trabajo, reunién, libertad en
todas sus formas, circulacion, etc.; y proteccion por presuncién de categorias sos-
pechosas: raza, orientacioén sexual, culto, origen nacional, etc.). Tales derechos
hacen al ser, constituyen al individuo, lo informan, le dan su forma sustancial.

Pero hay derechos que reconocen las normas que no hacen a la persona
como tal, aunque pueden adjudicar cualidades accesorias. Por ejemplo, la calidad
de elector o elegido del sistema electoral, la posibilidad de ser un sujeto pasible
de regulacidn, la calidad de contratista estatal, etc. Ahora, ;por qué se selecciond
al contratista estatal como una categoria protegida, ya que no se trata de un vul-
nerable? No existe racional sistémico alguno que haya sido manifestado expresa-
mente, ni tampoco se percibe que esa calidad necesite de tal proteccion. Incluso,
no se aprecia que aparezca como un necesitado o vulnerable.

De ahi que sea central verificar el valor que se le concede a ese grupo mino-
ritario, y de ahi que el Poder Judicial pueda interpretar que todos y todas gozan de
esa proteccion (pueden razonar asi: si el contratista estatal tiene esta proteccion,
Jcomo no la van a tener los individuos?).

En suma, en la Ley de Bases, el contratista estatal se verifica como un grupo
minoritario que goza de una proteccion diferenciada, no es vulnerable y no se
encuentra sefialada la necesidad de su proteccién.

Esto es inconveniente para el sistema de garantias en su conjunto, porque
ciertos derechos adquieren posiciones que no deberfan tener, y la pérdida general
de institucionalidad desgrana paulatinamente el sistema, la legalidad queda per-
vertida y se genera un desequilibrio de justicia cuando se protege diferenciada-
mente a quien ya dispone de poder.

9. ABSTENCIONISMO
Ahora, jes posible justificar la abstencién de aplicar un sistema legal
injusto?
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En el Derecho administrativo no existe literatura sobre la desobediencia ci-
vil, como ocurre en la literatura extranjera® o el &ambito del Derecho penal®. Desde
luego, tampoco hay jurisprudencia, ni menos, normas que lo admitan de una ma-
nera explicita. Es 16gico, ya que el Derecho administrativo —con las particulari-
dades que lleva esta afirmacion— es la manifestacion del apotegma del soberano:
controlar el deseo de todos los individuos a través de los dispositivos de poder®,

Ahora, no menos cierto es que la Corte Suprema no dio cumplimiento a un
fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®, criterio que se replica
en el Derecho comparado™.

Como lineas rectoras traidas de otras ramas del Derecho, la desobediencia
es distinto del disenso, que en su traslacion a lo practico, puede adquirir formas
de “violacién comun de la ley, la objecién de conciencia, la rebelidn, la revuelta,
hasta llegar a la revolucién™”".

Asimismo, fue sefialado por doctrina que el rasgo distintivo de la desobe-
diencia civil con respecto al disenso, es que “la desobediencia civil acepta y
presupone el principio democrdtico y el Estado Constitucional de Derecho.””, y
que “esta se presenta como una forma de protesta que asume aspectos diversos
contra un poder que, definiéndose como democratico, no es percibido como tal,
y adquiere el aspecto de la necesidad de apropiarse de la decision politica desde
el momento en que esta no toca s6lo aspectos de naturaleza administrativa y con-
vencional, sino decisiones fundamentales sobre el futuro del mundo™”.

Cuando se aparta el derecho de la justicia, la desobediencia implica que la
vulneracidn a la ley sea “intencional, no violenta, desinteresada, publica y publi-
citada respecto de una ley valida, dictada por legitima autoridad sobre la base de
un imprescindible empalme entre validez y legitimidad’.

Con tales consideraciones, la razén existencial de la gubernamentalidad
—y por consecuencia, de su brazo ejecutor, el Derecho administrativo— es que el

66 THOREAU, Henry D., Desobediencia civil, Aliar 2015 Ediciones, S.L. Si bien Thoreau
propone, en su ideal, una retraccién completa del Estado, existen posiciones abstencionistas que
pueden ser analizadas ante el desfasaje del mandato y las pautas de justicia e igualdad.

67 Al respecto, para realizarse este trabajo, estudi€ atentamente las investigaciones
de MacHADO PELLONI, Fernando M., “Introduccién a una teoria sobre la desobediencia civil”,
Jurisprudencia Argentina, Abril 2001, Id SALJ: DACF020061.

68 FoucAuLT, M., idem, v. Clase del 8 de febrero de 1978, p. 139 y ss.

69 CSJN, Fallos: 340:47.

70 SANTIAGO, Alfonso, “;Desobediencia debida? ;Quién tiene la Gltima palabra? publica-
doen LaLey, 2017-A, p. 472.

71 LaMBRUSCHINI, Leopoldo L.F., “La desobediencia y su relacion con la teoria del deli-
to”, publicado en La Ley 2013-B, p. 818.

72 LAMBRUSCHINI, Leopoldo L.E, idem.

73 LAMBRUSCHINI, Leopoldo L.E,, {dem.

74 LAMBRUSCHINI, Leopoldo L.F., idem.
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individuo obedezca al soberano™. Por ello, la abstencion en materia de Derecho
administrativo cuestiona el nucleo tedrico de esta ciencia, por lo que, es razo-
nable entender que no se hayan dado discusiones al respecto, y casi no existan
vestigios de la desobediencia en la materia.

Sin embargo, si existen algunas referencias a la inaplicabilidad de normas
por parte de la Administracién. Partiendo de la base que no es posible que la
Administracién declare la inconstitucionalidad de las normas, por atencién a la
necesaria divisién de poderes™, si es posible utilizar un precedente judicial para
inaplicar una pauta que atente contra el bloque de juridicidad”. Ahora, en un
interesante relevamiento autoral que configura una taxonomia sobre la materia™
se puede ver que no existen mayores desarrollos, mas que las referencias a otras
pautas ya trabajadas por el Derecho.

Ademads de eso, es posible entender que existen otros conductos de abs-
tencién de aplicar leyes injustas, porque, en referencia de Rawls, las “personas
perjudicadas por graves injusticias no tienen que resignarse a ellas””, a lo que
corresponde agregar, que no es necesario que la injusticia se materialice.

Incluso mas, la matriz de injusticia que estructura la actual redaccidn de la
Ley 19.549 puede ser pasible de una rectificacion legal. De ahi que los operadores
juridicos deban analizar diferentes estrategias para abordar este texto normativo.

Ente un escenario en que la citada ley, cargada fuertemente de injusticias
y errores, sufra modificaciones en tiempo breve, es un escenario probable, que
cualquier profesional responsable debe contemplar. Ello, desposeyendo al andli-
sis de la fuerte partidizacién que se introdujo en el Derecho de un tiempo a esta
parte: el escenario es un escenario volatil y la modificacion a la Ley 19.549 no es
s6lida, porque adolece de numerosos defectos.

En ese sentido, por ejemplo (y pueden surgir muchos otros) si bien se ex-
tienden temporalmente las chances impugnatorias del contratista estatal, no seria
prudente que deje de hacerlo en los tiempos previstos para otro tipo de actos,
cuando el sistema vigente puede caer tanto por sentencia como por modificacién
normativa. O en el caso de una fuerte inversion, por razones de prudencia y de
proteccion del capital, no deberia jamas apoyarse en una autorizacion que padece

75 FoucauLt, M., idem.

76 V.PTN, Dictamenes 298:207.

77 V.PTN, Dictamenes 300:158.

78 V. GonzALEZ COLETTI, Ana Carolina “Nuevos argumentos en torno al deber de la
Administracién de inaplicar normas inconstitucionales y/o inconvencionales. El principio pro ho-
mine y el derecho a la buena Administracion”, Tesis de derecho aplicado para optar por el titulo de
Magister en Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, Ciudad
de Buenos Aires, 2018, publicado en https://riu.austral.edu.ar/handle/123456789/1168, (dltima fe-
cha de consulta: 23-10-2024).

79 MacHADO PELLONI, Fernando M., idem.
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de vicios graves, que derivé de un acto ficto por silencio positivo. Esta base fragil
la deben conocer los y las profesionales serios y trabajar con ese contexto.

Ciertamente, la Administracién tampoco debe ejecutar injusticias, m4s alla
de la aparente solidez de una ley escrita, ya que ese tipo de pautas son muy
susceptibles de sentencias o dictimenes que las contradigan, reinterpreten o de,
alguna forma, neutralicen.

Ahora, ante ese escenario, como técnicas de accién, y mds alld de lo reco-
nocido en doctrina administrativista, se puede apreciar que existen tres grandes
conductos de la abstencién, que en casos, es necesaria: la desobediencia, la in-
conveniencia y el interés moral.

La desobediencia: es la negacion a la ejecutividad de la norma y puede fun-
darse en una razén prudencial, en el temor o en una directriz justificada.

La raz6n prudencial aparece como la abstencién de utilizar una norma luego
de realizar el ejercicio valorativo de compensar diferentes posiciones igualmente
validas, por lo que se evita aplicar una pauta luego de ponderar otras previstas en
el sistema, por meras razones de prudencia. Se pondera la norma cuestionada con
otras normas cuestionadas, y no se llevan a cabo acciones.

El temor surgird a partir de la representacion de la posible sancién (como
la nulidad, la multa, la responsabilidad patrimonial del funcionario, etc.), la que
opera por factor de evitacién. Se pondera la norma cuestionada con otra norma
no cuestionada.

La directriz justificada es la abstencion de aplicar una pauta legal por fuente
de origen normativo, ya sea éste un mandato judicial o un razonamiento valido
en sede administrativa. No existe ponderacion posible.

La inconveniencia: es la negacién a la ejecutividad de la norma, que pue-
de fundarse en la razén estratégica, el costo de aplicar la norma o del riesgo
involucrado.

En la razén estratégica se ponderan dos o mds posiciones, se consideran
todas vélidas, pero se elige aplicar una sobre otra, por estrategia de procedimiento,
desobedeciendo una pauta que pudiera resultar directamente aplicable. Se pondera
la norma cuestionada con otras normas cuestionadas, y se llevan a cabo acciones.

En la inconveniencia en razén del costo, la solucién de la norma aparece de-
masiado onerosa y por lo tanto, el operador se abstiene de aplicarla. Se verifica el
costo que trae aparejada la norma en forma aislada, y no se llevan a cabo acciones.

En la inconveniencia en razén del riesgo, la como con respecto al costo, la
solucién es inconveniente por motivos de riesgo, lo que lleva a que el operador
juridico no aplique la norma.

El interés moral: es la negacioén a la ejecutividad de la norma, que puede ser
comprensivo de la objecidn de conciencia, de la autodefensa y la defensa de un
tercero, del estado de necesidad.
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La objecién de conciencia fue tratada como tal en la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién®.

En la autodefensa y la defensa de un tercero, la abstencidn se justifica en
que el accionar del operador resguarda un bien superior con su conducta.

En el estado de necesidad, la extrema situacion personal, impide dar cum-
plimiento a la norma tal como se lo exige, cuando ello supondria ir més alld de
lo tolerable.

10. EL CONTEXTO JUSTIFICABLE

La abstencion en el plano del Derecho administrativo —haciendo la trasla-
cién de doctrina y jurisprudencia de otras materia— de ocurrir, debe contar con
un contexto justificable, revestido de los siguientes criterios: i) las consecuencias
que deben ser aceptadas de antemano por quien se abstiene; ii) debe ser expresa
y publica cuando proyecte acciones, iif) apelar al sentido de justicia, iv) si arriba
a posiciones de incidencia sobre terceros, no debe darse la coaccion violenta; v)
en conjunto con los recursos legales disponibles.

Incluso, en un contexto de una Constitucién liberal como la argentina, el
Estado debe proteger la libertad de decision y de su exteriorizacion, lo que, na-
turalmente, se incorpora a principios reconocidos, como la tutela administrativa
efectiva, igualdad de trato y debido proceso.
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