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PROLOGO
JORGE A. SAENZ!

I

Quisiera que el privilegio que significa prologar este Tratado se
transformara en una confidencia compartida con los lectores acerca
de su autor, sus valores, sus objetivos, sus conductas, su metodologia
cientifica y la importancia de sus ideas para el desarrollo de las insti-
tuciones democraticas y el progreso social en la Argentina. Creo estar
en condiciones para hacerlo. Soy un testigo privilegiado de la vida,
la obra y la evoluciéon del pensamiento de Agustin Gordillo. Mas de
cuatro décadas de dialogos y discusiones, de tarea docente en comin
en los claustros de las universidades publicas de Buenos Aires y de
La Plata, y hasta haber compartido el “no estar” en la Universidad,
cuando ambos fuimos expulsados (titulo honorifico si los hay) por la
ultima dictadura militar de nuestros cargos de profesores titulares
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, a los
cuales retornamos en 1985 —concurso publico de antecedentes y
oposiciéon mediante— son, creo, titulos suficientes para opinar.

Lo primero que quiero decirles a los lectores es que Agustin Gor-
dillo es un ser humano ejemplar, un gran cientifico, un gran profesor
y un gran ciudadano. Trataré de explicar con claridad por qué lo
afirmo tan enfaticamente.

Antes que nada, Agustin Gordillo ha demostrado ser, a través
de estos cuarenta anos, ademas de un maestro reconocido, un ser

1 Este es el prélogo a los cuatro primeros tomos del tratado, que apareci6 por primera vez en el
primer volumen de la edicién mexicana de 2004. (UNAM, PORRUA, FDA.)
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humano ejemplar. Y esta condicion, que es la primordial, no viene
dada con las dotes intelectuales que por designio natural o divino lo
distinguen, sino que depende de elecciones de conducta que no son
faciles en una historia académica como la nuestra, que no ha estado
exenta de venganzas, injusticias y egoismo, muchas veces alentados
por los vientos de fronda del sectarismo y la mala politica. La ejem-
plaridad se verifica, en el caso de un teérico brillante como Gordillo,
cuando se puede constatar, a lo largo de esos cuarenta afos, una
coherencia entre la doctrina y la conducta. No hay desviaciones en
la conducta publica o privada de Agustin Gordillo que pueda hacer
decir a alguien que en los hechos haya desmentido lo que predicé
acerca de la tolerancia con las ideas y las personas, la generosidad
que debe tenerse en el aliento de las vocaciones docentes y cienti-
ficas o que haya declinado la defensa de los derechos humanos y el
imperio de la juridicidad.

Esta densidad humana en la calidad de Gordillo, que celebran y
de la que estan orgullosos sus amigos, sus colegas, sus alumnos y su
familia, se encuentra ahora potenciada por los impulsos, sugerencias
e ideas que incansablemente propone a las generaciones mas jovenes,
transmitiéndoles con el ejemplo la importancia de preservar aquella
unidad entre las ideas y las actitudes, que es invalorable para su
formacion.

También, y no es lo menos importante, debo senalar que ha tra-
bajado y actuado con humildad y con respeto por los deméas. Nunca
le escuché a Agustin Gordillo en estos cuarenta anos referirse des-
pectivamente a algin colega o autor. Nunca lo observé en ninguna
combinacién esplirea para ganar una posicidn o para evitar que
alguno la lograra. Las discrepancias las mantuvo en el plano de las
1deas, y las expuso con franqueza y con fundamentos. No recurri6
a la “espiral de silencio”, frecuente en la doctrina argentina, donde
en lugar de discutir con argumentos se suprime la cita en los libros
y articulos o se pasa al disidente a la categoria de enemigo para
evitar que alcance posiciones académicas o profesionales, publicas
o privadas. Esta nunca fue una caracteristica en la actuacién de
Gordillo, que por el contrario, lo repito, se ha comportado como un
ser humano ejemplar uniendo su doctrina y su conducta, lo que me
place testimoniar aqui.

Agustin Gordillo es ademas un gran cientifico. Ha sabido explicar
porqué se alej6 del dogmatismo y de las definiciones esencialistas,
tomando como herramienta conceptual basica el principio de que
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toda verdad es provisoria, que toda afirmacion esta sujeta a discu-
si6n y refutacién y que sélo ese proceso asegura el progreso de la
ciencia. Emprende en su obra una cruzada intelectual contra el idolo
de la certidumbre, fundado en las tesis de Popper y en la teoria del
lenguaje que domina sélidamente, y esta estructura metodolégica,
transformada en conviccidn cientifica, aplicada con rigurosidad, hace
que su actitud de tolerancia, pasé de lo que pudo ser en principio
una eleccién moral a fundarse, ademas, en una tesis cientifica pre-
cisamente sobre la ciencia misma.

La asuncién de esta tesis no es ajena, desde luego, a la permanente
actitud de Gordillo contra el autoritarismo y el poder. No debe per-
derse de vista, en este sentido, que el autoritarismo y el ejercicio del
poder en el plano de la ciencia se manifiesta a través del dogmatis-
mo, considerando equivocado (y a veces, como dije, hasta enemigo)
a quien no piense como nosotros, desconociendo que la refutacion y
el error también integran la ciencia porque inevitablemente forman
parte del camino de su progreso.

Esta categoria de gran cientifico del derecho, que lo ubica definiti-
vamente entre los grandes juristas que ha producido América Latina
y lo distingue como uno de los mejores del mundo, porque su obra
es perfectamente equiparable a la de los autores europeos de mayor
renombre, no ha impedido que Agustin sea, a la vez, un gran profe-
sor. No encerro a sus lectores y discipulos en una catedral gética de
citas y catalogos de teorias e informaciones, a pesar de contar con
la erudicién suficiente para hacerlo. Creo que esto afortunadamente
paso porque Gordillo ha accedido a la categoria mayor de profesor,
que es la de maestro. Asi como cuando somos ayudantes decimos
mas de lo que sabemos citando de segunda mano a autores y fallos
que no leimos, y s6lo cuando llegamos a ser profesores decimos nada
mas que lo que sabemos, ganandonos el derecho a confesar lo que no
sabemos, cuando se llega a maestro se dice sélo lo indispensable y
necesario para la circunstancia. Se llega a dominar en ese momen-
to de la madurez cientifica e intelectual el arte de la simplicidad
y sintesis conceptual, que presupone el conocimiento completo de
la materia de que se trate y del método de elegir lo imprescindible
para la argumentacion, despojandolo de lo superfluo o meramente
decorativo. Gordillo ha llegado a esa etapa de su desarrollo docente
y asi es reconocido internacionalmente.

Esta caracteristica de Agustin Gordillo es valorada fundamen-
talmente por sus alumnos de pregrado y posgrado, que adquieren
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en sus cursos un sistema de aprendizaje permanente, un interés
en las bases epistemolédgicas de la ciencia a cuyo estudio se aplican,
una aptitud para ser criticos en la lectura del material juridico y
un entrenamiento en la decision de casos donde, luego de definir
los hechos relevantes, deben aplicar no sélo un sistema normativo
sino descubrir qué valores y qué consecuencias sociales hay detras
de cada soluciéon alternativa. Acometer esta empresa educativa con
sencillez y eficacia, solo esta disponible para un gran profesor, para
un maestro.

Lo que llevo dicho seria incompleto si no dijera que Agustin Gor-
dillo no sélo es un gran ser humano, un gran cientifico y un gran
profesor, sino también que es un gran ciudadano. Y lo es porque ha
elaborado una teoria juridica donde rescata la funcion del intelectual
como defensor de las libertades publicas y de los derechos sociales de
los habitantes, marcando a fuego a las teorias juridicas —y dentro
del derecho administrativo a varias— que estan al servicio del poder
o son elaboradas exclusivamente para justificarlo y consolidarlo, de
cualquier signo que sea, mas alla de la buena fe de sus autores.

Esta sintesis necesariamente breve de la personalidad de Gordi-
llo, que por esa calidad de testigo privilegiado de su trayectoria que
tengo, por el largo camino que recorrimos juntos, y en nombre de los
acuerdos y desacuerdos que tuvimos y de las dudas y encrucijadas
a las que nos enfrentamos, crei que podia y debia compartirla con
ustedes, que estan por acometer la aventura intelectual de discutir,
acordar o discrepar con los innumerables argumentos y enfoques
novedosos que el Tratado les pondra por delante.

IT

He dicho algo sobre la calidad cientifica del trabajo de Gordillo.
Quisiera tomar un solo ejemplo, de los tantos que van a encontrar
en las paginas de su obra: el tratamiento del concepto acerca de la
funciéon administrativa. Gordillo se ocup6 en sus primeros aportes
tedricos de delimitar metodolégicamente el objeto de su ciencia,
a partir de que le habia adjudicado al Derecho Administrativo la
finalidad de estudiar “el ejercicio de la funcién administrativa y la
proteccién judicial existente contra ésta”. Lo que quisiera comen-
tar brevemente, a los fines limitados de esta introduccion, son tres
aspectos de esa elaboracién doctrinaria, en tanto definen rasgos
tipicos de su estilo cientifico: el primero se refiere a la perspectiva
utilizada para estudiar la cuestion, el segundo al procedimiento de
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confrontacion del resultado de la investigacion teorética con la rea-
lidad politica nacional, y el tercero la vinculacion de estos dos pasos
con un tercero, que contiene sus propuestas sobre la instauracion de
practicas democraticas en la Argentina, con directa incidencia sobre
el ejercicio de la funcién administrativa.

Respecto de la primera cuestion, debo destacar que el proceso de
analisis sobre la funciéon administrativa, si bien esta centrado en una
perspectiva normativa, no esta limitado a ella. En sus obras tem-
pranas esta claro que el problema de las funciones del Estado, como
empirica e historicamente las conocia en ese momento, con cometidos
prestacionales y protectores legitimados por la eficacia, constituian
una realidad mas compleja que la tratada por la doctrina corriente, lo
que motivo, creo, que no limitara su abordaje al de la perspectiva de
la pureza positivista heredada de los fructiferos embates kantianos
y neokantianos contra el cameralismo y sus sucesores.

Por el contrario, advirtié6 desde entonces, en una tendencia que
se acentud en su obra posterior, que el derecho es una ciencia que
opera sobre un sector de la realidad y que no puede conocerse en
profundidad ni pretenderse un cambio de esa realidad que sirva
a la justicia, si la reflexion tedrica se limita al plano del analisis
normativo. Es notable como desde sus primeros trabajos considera
al derecho como una disciplina humanistica que no separa sino que
integra las normas con los hechos histéricos sobre la que opera y
con los juicios valorativos que en la interaccién de una y otra van
construyendo la practica social. Este permanente juego dialéctico
entre los planos del ser, del deber ser y de la critica axiolégica, lo
lleva a insistir en la necesidad de que la formacion del jurista y su
propia investigacion cientifica estén apoyadas en el conocimiento
de la economia, la filosofia, la sociologia y la historia, que deben
1luminar indefectiblemente la tarea de aplicacién e interpretacion
del derecho a las situaciones concretas, y estar presentes para poder
valorar en su conjunto tanto la justicia de un orden juridico como la
justicia concreta de cada caso.

En esa linea, realiz6 la critica de las tesis que eran de recibo en
ese momento, sobre si la funcién administrativa es una actividad
o es la organizacién que la desempena o es un residuo. Agustin se
alejo de esa discusion secular aunque no la rehuyd, planteando su
propia posicion, que ha demostrado a través del tiempo ser de una
gran utilidad ordenadora y a mi juicio superior a muchas formula-
ciones europeas clasicas, donde la discusion, luego de muchos anos
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se abandond, al reputarse inviable la definicién objetiva de admi-
nistracion (el fin de la polémica por agotamiento ha sido certificada
nada menos que por el gran Giannini).

La definicién que propone, como la veran desarrollada en el Trata-
do, es, dentro de su criterio cientifico que explica previamente, mas
bien de tipo estipulativo, es decir no intenta ser una verdad dogma-
tica ni describir la esencia de la administracion. Es producto de la
investigacion acerca de qué grupo de hechos recibe un trato sustan-
cialmente igual por parte del derecho. De tal manera, la definicién
resulta mas nitida, mas clara y mas util, ya que al partir de otro
criterio que el subyacente en las definiciones dogmaticas clasicas de
la funcion administrativa, nos coloca en una perspectiva diferente
y explicita, y que, la compartamos o no, nos permite decidir critica-
mente, como lectores, si la lista de caracteristicas que justifican que
la palabra definida pueda aplicarse a un sector de la realidad es util
o conveniente para el desarrollo teérico de la ciencia.

El segundo aspecto que queria destacar es que Gordillo no aisla
a esta reflexién tedrica dentro de un sistema conceptual abstracto.
Por el contrario, la confronta con la realidad, como es caracteristica
de toda su obra, que no limita sus aportes a la consideracion de la
legitimidad formal de las instituciones, tomandolas s6lo como distri-
buidoras de funciones, sino que comprometidamente se expide sobre
la legitimidad sustantiva del Estado, examinando en qué medida
ese Estado y esa administracién ponen en acto (0 no), a través del
gjercicio concreto de la funcién administrativa, antes conceptuali-
zada, valores, ideas y proyectos colectivos, para saber a que tipo de
practica social sirven. No debe olvidarse, aiin cuando no desarrollo
por razones obvias este aspecto con la extensidon que merece, la
importancia que desde el punto de vista de las libertades publicas
tiene la impugnacién largamente argumentada que hizo Gordillo de
las pretendidas funciones legislativas o jurisdiccionales de érganos
pertenecientes a la organizacion administrativa.

En este orden de ideas, ubicé a la funciéon administrativa, en la
medida que comprende a la totalidad de las actividades del Poder
Ejecutivo (ademas, pero secundariamente, de las de los otros poderes
que no sean materialmente su funcion principal) en una posicién
subordinada a la legislacion y a la jurisdiccion, dentro del equilibrio
tedrico de los poderes disenado por la Constitucion. No obstante,
verifico en la realidad el desequilibrio real, consistente en que los
poderes legislativo y judicial estan en los hechos subordinados al
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gjecutivo. Hace mas de treinta anos Gordillo explicaba que ello se
debia a la necesidad politica de los legisladores de contar con cargos
publicos para atender a su clientela y sus corruptelas, nombramientos
que soélo el Poder Ejecutivo podia proporcionar, ademas de senalar
agudamente que el liderazgo politico del presidente anulaba también
la funcién de control del Poder Legislativo y atn la del Poder Judi-
cial, cuando aplica con excesiva benevolencia el self restraint y los
diversos criterios limitativos de su atribucién de juzgar la actividad
de los otros poderes.

Este aguerrido juicio de Gordillo no recibié la adecuada atencién
en la discusion académica, que prefirio quedarse en el nivel de las
definiciones pretendidamente descriptivas de un orden institucional
que no existia. La historia subsiguiente fue ciertamente nefasta: de
la distorsion del sistema constitucional se pas6 a su desconocimiento
total con la instalacién de las dictaduras de 1966 y 1976. Y como
tampoco se tomaron en cuenta esas licidas criticas después de 1983,
es que hoy vivimos bajo una situacion de quiebra dificilmente reme-
diable del sistema de division de poderes, que compromete seriamente
el futuro de la democracia representativa.

Inclusive no puede soslayarse que la relativizacién intensiva del
sometimiento de la Administracion a las 6rdenes judiciales, se vin-
cula en la Argentina a tales vicisitudes, que jalonaron, a lo largo
de varias décadas, la liquidacion a favor del presidencialismo (y de
la Administraciéon Publica) del pleito acerca de la sede verdadera
del poder entre el Legislativo y el Ejecutivo, que puede verificarse a
través de la validacion de los decretos-leyes (tesis de la continuidad),
la utilizacién indiscriminada de la delegacion legislativa (con legi-
timacion por parte de la justicia, ratificacion legislativa en bloque
posreforma constitucional de 1994 y uso actual de su articulo 76)
y de los decretos de necesidad y urgencia (legitimados ad nauseam
por la Corte) y la limitacién de la funciéon del Congreso a aprobar los
proyectos preparados y originados por el Poder Ejecutivo, muchas
veces bajo una presiéon inadmisible y la amenaza anticipada del
gjercicio de la facultad de veto.

Y, por otro lado, en la constatacion del dato de que el desarrollo
del Estado implicd, ademas, la multiplicacion normativa de origen
administrativo, signo externo del cambio de su racionalidad inter-
na. El resultado fue que la tajante distincién entre ley y acto de la
administraciéon aparece como superada, no por la teoria sino por
la realidad, con la resultante de que el Ejecutivo, como poder tec-
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nificado, pasa a ocupar el lugar decisivo, no solo en la funcién de
elaboracion legislativa, sino en todo el proceso normativo. Es, como
quedo dicho, el programador de la actividad parlamentaria y emisor
per se de normas generales en todos los ambitos. Ello derivo en el
cuasi monopolio juridico y en el practico monopolio de hecho que tiene
hoy la Administracién Publica para definir lo que en cada caso y en
cada etapa historica debe ser el “interés general”, frente a lo cual la
reserva de los derechos del ciudadano quedo en la “administracion
de justicia”, en la que, segun los criterios administrativos, ha deve-
nido la verdadera naturaleza del “Poder Judicial” de la Constitucion.
Este desequilibrio flagrante de la organizacion constitucional de los
poderes ha quebrantando de manera grave y dificilmente remediable
el sistema mismo de la democracia representativa, lo que vuelve mas
valioso que nunca atender a las criticas y propuestas de Gordillo
para remediarlo.

A ello va dirigido el Gltimo aspecto que queria destacar. La defi-
niciéon de la funcion administrativa y la insistencia en su posicién
subordinada respecto de la legislaciéon y la justicia, integra una vision
de las condiciones de lo que se conoce como estado de derecho y mas
particularmente como estado social de derecho. Gordillo atendi
vigorosamente este problema destacando la falta de contradiccién
entre el estado de derecho clésico, en tanto defensor de los derechos
individuales, y el estado de bienestar, como interventor activo para
lograr la “libertad de la necesidad”. Ahora bien, pronunciarse sobre
si en la Argentina contamos con un estado social de derecho, aten-
diendo a la practica social respecto de la extension y modalidades de
gjercicio de la funcién administrativa, implica la adopcion de criterios
acerca de qué notas definitorias se convenga en considerar relevantes
para definirlo y el punto en que se acuerde dejar de hacer distincio-
nes, sobre todo después que el estado, de ser el gran demiurgo de la
historia, paso a ser el gran demonio de la historia.

En términos muy generales, a casi todas las etapas histéricas del
Estado argentino se las ha calificado frecuentemente como “de dere-
cho” recurriendo para ello al expediente de definir sin confrontar con
la realidad, con un enfoque formalista y tecnocratico de la estructura
de los poderes publicos, que afirma la vigencia general del principio
de legalidad, apareciendo sus violaciones como meras anormalidades
contingentes que encontraran su remedio a través de los recursos ad-
ministrativos y judiciales, atin con sus imperfecciones. De tal manera,
s1 entre las instancias de la “idea del estado de derecho” y la “con-
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crecion histérica” de ese tipo de estado, nos limitamos a considerar
relevante so6lo a la primera, ello nos proporcionara necesariamente
una version incompleta y acaso engafnosa de la cuestién que se esta
examinando, ya que esa perspectiva impide que se tomen en cuenta
los vicios estructurales que impiden el goce efectivo de los derechos
y libertades de los ciudadanos, o sea la negacion de los requisitos
minimos para que aquel tipo de estado se configure.

Por tal razén cobra una importancia decisiva en la metodologia de
nuestra materia esta caracteristica de la obra de Gordillo, consistente
en la confrontacién de la reflexion tedrica con la realidad, que opera
en definitiva como procedimiento de validacién de las operaciones
de definicion, clasificacion e inclusion, que no son inocentes desde
el punto de vista de la valoraciéon, toda vez que debe analizarse si
son pertinentes los rasgos que se seleccionan cuando se agrupa un
caso dentro de cierta categoria. La discusion sobre estos criterios
de inclusion recibe de Gordillo un impulso mas que decidido y nos
invita a todos a participar en ella, al considerar que el Estado no
es un dato dado sino una construccion, el producto y la expresion
de una cultura y sus contradicciones, siendo el papel del intelectual
elaborar teoria acerca de su funcionamiento y de su articulacién
con la sociedad civil, haciéndolo portador de proyectos colectivos que
aseguren y que garanticen la integridad y la cohesién social.

En este orden, quiero destacar que Gordillo, verificada la magnitud
de los defectos de funcionamiento del estado argentino (lato sensu),
que problematizan su inclusion en la categoria de estado de derecho
y de régimen politico con democracia representativa, volcé buena
parte de su esfuerzo teérico en examinar las nuevas condiciones de
gjercicio de las funciones estatales, basicamente la administrativa, a
través de la participacion de los ciudadanos en el espacio publico, como
actores eficaces en la formacion de la voluntad general, colocandose
en la linea mas avanzada respecto de la concepcion de la democracia.

Desde este punto de vista, la caracterizacion del estado argentino
como social de derecho y democratico pasé a ser “condicional” en el
sentido que la especificacion de sentido que proporciona esa afirma-
cion esta sujeta a determinadas condiciones. Entre ellas quiero citar
la abundante produccién de Agustin acerca de la participacién activa
de la sociedad civil como requisito indispensable de la democratiza-
cion, el estado de bienestar y su crisis, la exigencia de un principio
fuerte de igualdad, la libertad positiva, los derechos econémicos y
sociales, las precondiciones sociales de la libertad, la extension de
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la legitimacion procesal para activar las decisiones jurisdiccionales,
las reformas judiciales, la descentralizacion, la imperatividad de las
normas internacionales, los medios para combatir la corrupcién, la
reivindicacién del equilibrio constitucional de poderes, la impugna-
ci6n a la delegacion legislativa y a los decretos de necesidad y urgencia
y el control estricto sobre las concesiones de servicios publicos, entre
otros. Lo que implica volver de la realidad a las ideas para corregir
la gravisima distorsiéon de su realizacion histérica concreta. En
especial, y para terminar, quiero recordar con gran reconocimiento
sus trabajos desde hace treinta anos acerca de la participacion de los
usuarios en las empresas de servicios publicos, la generalizacion del
procedimiento de audiencias publicas y la defensa de los derechos de
incidencia colectiva, aspectos que hoy estan en el centro de la escena.

Los temas que he enumerado son tal vez los centrales del debate
actual acerca de la reformulacién del estado democratico de derecho.
Gordillo los inserta, coordina y relaciona con los topicos clasicos del
Derecho Administrativo, cuyo tratamiento corriente excede larga-
mente, porque estamos en presencia de un jurista completo e inte-
grador, que domina el Derecho a secas, mas alla de especializaciones
acotadas artificialmente, cada vez mas insostenibles. Es por esta
caracteristica del autor, precisamente, que ha podido acometer con
tanta fortuna el desarrollo de un Tratado completo sobre la materia,
que a partir de ahora quedara a merced de vuestras inteligencias
criticas. Podria asegurar s6lo una cosa: aunque no estén de acuerdo
con una soéla de las reflexiones tedricas de Gordillo, el pasaje por la
discusién de sus argumentos no sera una operacion cultural estéril,
sino, por contrario, extremadamente enriquecedora. Asi como en el
teatro isabelino el prélogo estaba a cargo del actor que adelantaba
el tema del drama, quise advertirles en estas paginas previas, lo
Inevitablemente arduo que resultara el trabajo intelectual de dialo-
gar con Gordillo, mediante la lectura del Tratado, interaccién que,
a través de los acuerdos y refutaciones que surjan, promovera sin
duda alguna el progreso de nuestra ciencia.
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