NOTAS PARA UNA NUEVA ARTICULACION
HEGEMONICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
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Resumen. Las escuelas tradicionales de la filosofia del de-
recho no dan cuenta de la forma en que se configuran los conte-
nidos de la norma, en la medida que ignoran la operacion reté-
rica que media en los procesos de significaciéon. Este trabajo,
desde los presupuestos teodricos de ErNESTO LacLAU y CHANTAL
MourrE, se propone pensar al contenido del significante derecho
administrativo en clave posmoderna. Asi, lejos de pretender
hurgar en la naturaleza juridica del instituto, se propone prestar
atencion en las formas en las que se ha articulado el contenido
del derecho administrativo y, en especial, en el modo que podria
ser colmado, de buscarse su reformulacion en clave popular, di-
versa y abierta. Es por ello que la nociéon de hegemonia, poco
usual para las lecturas desde el derecho, resulta central para el
desarrollo de esta propuesta.

Palabras clave: derecho administrativo, hegemonia, populis-
mo, posmodernismo, retorica.

NOTES FOR A NEW HEGEMONIC ARTICULATION
OF ADMINISTRATIVE LAW

Abstract. The traditional schools of the philosophy of law
does not undestand the way in which the contents of the law are
configured. In fact, they ignore the rhetoricity that operates in
the processes of signification. This work, from the theoretical
development of ErNesTo LacLau and CHANTAL MOUFFE, proposes
to think the administrative law as a significant in a critical, het-
erogeneous and postmodern way. Thus, instead of looking for
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the legal nature of the concept, we will find the ways in which
the content of administrative law has been articulated and, in
particular, how it could be filled by a popular, diverse and plural
way. That is why the notion of hegemony, unusual for readings
from the law, is foundational in the way it is embodied in this
proposal.

Keywords: administrative law, hegemony, populism, post-
modernism, rhetoric.

ESTUDO PARA UMA NOVA ARTICULACAO HEGEMONICA
DO DIREITO ADMINISTRATIVO

Resumo. As escolas tradicionais da filosofia da lei ndo ex-
plicam a forma como os contendidos da norma sdo configurados,
na medida em que ignoram a operacao retérica que medeia nos
processos de significacdo. Este trabalho, a partir dos pressu-
postos teodricos de ErNESTO LAcLAU € CHANTAL MOUFFE, propoe-se
a pensar no conteudo do direito administrativo significativo na
chave pés-moderna. Assim, longe de procurar investigar a na-
tureza juridica do instituto, propde-se prestar atencdoas formas
como o contetido do direito administrativo foi articulado e, em
particular, na forma como ele poderia ser preenchido comuma
busca por sua reformulacdo em uma chave popular, diversificada
e aberta. E por isso que a nocio de hegemonia, incomum para
leituras da lei, é fundamental para o desenvolvimento desta pro-
posta.

Palavras-chave: direito administrativo, hegemonia, populis-
mo, pés-modernismo, retoérica.

§ 1. INTRODUCCION

Por anos hemos aceptado que en mayor o menor medida el dere-
cho administrativo es la rama especializada del derecho que resuel-
ve las tensiones entre la libertad de los administrados y la voluntad
estatal. Asi, cual mera técnica de aplicacién dogmatica, deberiamos
recurrir a esta fuente normativa, que se presupone coherente y cerra-
da, para causar el objeto de toda decisiéon administrativa de alcance
general o particular. Sin embargo, el hacer del trafico juridico nos
advierte las fallas de este razonamiento.
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Pues, junto con las cuestiones materialmente penales, el dere-
cho administrativo resulta tan cercano a la superficie del poder que,
pese a los esfuerzos de sus especialistas, se hace imposible sostener
los presupuestos de la pureza normativa. No puede obviarse que las
decisiones aqui instrumentadas instituyen gran parte de las suturas
del orden politico. El derecho administrativo, quiza con mayor inci-
dencia que otros, nos habla desde el Estado, nos evidencia sus metas
e intereses, su moralidad y sus excluidos.

Este trabajo se propone, desde la perspectiva tedrica de LacLau
y Mourrg, repensar el contenido de la definicion del derecho admi-
nistrativo y, en consecuencia, de su proyeccion discursiva. Partimos
del supuesto de que una cadena liberal conservadora supo hegemoni-
zar a este significante, imponiéndole una practica juridica restrictiva
de la autonomia personal, celosa de la actividad econdémica estatal,
avasallante en materia de pluralismo cultural y, junto con todo ello,
afin a la organizacion de la estatalidad en los términos del merca-
do. Asi, se ha fijado un derecho administrativo que hace del orden
publico una clausula gatillo para cancelar biografias fuera de la nor-
ma, a la vez que conduce un poder de policia ligado a las cuestiones
de salubridad, seguridad y moralidad publica.

Sin embargo, esta cadena ha perdido gran parte de su potencia
a mediados del siglo xx con la expansion de los derechos sociales y el
consecuente Estado social de derecho. Todo lo cual, lejos de ser un
giro evolutivo, debe ser presentado como resultado contingente de las
articulaciones en torno a las tensiones del mundo bipolar.

Ahora bien, el auge del neoliberalismo desde fines de los anos
setenta, ha operado sobre el derecho administrativo y sus contenidos
concretos. Asi de ser la voz del Estado intervencionista, que actuaba
directamente a través de empresas publicas, el derecho administrati-
vo adquirié notas privadas, despojandose de las normas orientadas a
la realizacién del ideario de la justicia social.

Frente a ello, apelando a la faz programaética de La razon popu-
lista, pretendemos colaborar en la disputa concreta por los sentidos
del derecho administrativo y los fines del Estado, en tanto espacio
de articulacion de demandas. En especial en un contexto como el
que nos acontece, en el que la racionalidad neoliberal busca hegemo-
nizar este espacio en disputa, con su consecuente exclusion y margi-
nacion. Creemos que es posible pensar un derecho administrativo
en clave radical, abierto a la heterogeneidad de lo social y que suture
sus limites en el marco discursivo de los derechos humanos.
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Pues, en sintonia con la invitacién que nos hace CHANTAL MOUFFE
en Agonistica, lo que se busca en este trabajo es la construccién de
herramientas para pensar formas en las que se pueda involucrar a la
critica con las instituciones “con el objetivo de dar lugar a una hege-
monia diferente™.

§ 2. CUESTIONES SOBRE EL ENFOQUE

A contrapelo de las lecturas tradicionales que desde nuestra dis-
ciplina suelen elaborarse respecto a las preguntas fundamentales del
derecho, no nos proponemos rastrear la naturaleza juridica de ningun
instituto. Tampoco interesa aqui presentar al derecho como el re-
sultado de reglas formales neutrales. Todo lo contrario, como parte
de la tradicién posmoderna, advertimos las operaciones ideoldgicas
que se tejen a partir del esencialismo y formalismo juridico.

En ese sentido, buscamos despositivizar al derecho en una do-
ble dimensién. En primer lugar, expulsando todo elemento objetivo
que se presente como preexistente a los conceptos, es decir, vaciarlos
sin que por ello dejen de ser elementos en el sistema de significacion,
desarticulando toda reminiscencia iusnaturalista. En segundo lugar,
abandonando los imperativos kelsenianos por los cuales se pretende
construir un muro entre el derecho y lo politico.

Para ello tomamos a la operaciéon hegemoénica y su légica ar-
ticulatoria como estructura analitica. Las teorias criticas del
derecho, corriente iusfiloséfica en la cual nos posicionamos, han
encontrado sus fundamentos en las reflexiones de las ciencias so-
ciales criticas y, en particular, en los presupuestos del giro discur-
sivo que desde los anos sesenta se ha preocupado por cuestionar
“la idea de que existe un fundamento ultimo, vale decir, que hay
un principio de inteligibilidad, un nicleo o centro u origen que
subyace lo dado y que nos permite encontrar una explicacién cer-
tera del orden. Si no hay ya fundamento, lo que entonces tene-
mos es mero discurso™.

Consecuentemente, este marco de referencia se cifie a las logicas
del posmarxismo. De modo que toda nuestra produccion se encuen-

I Mourrg, Agonistica: pensar el mundo politicamente, p. 82.

2 BiGLiERI, El enfoque discursivo de la politica: a propdsito del debate so-
bre el pueblo como sujeto de una posible politica emancipatoria, “Debates y
Combates”, p. 91 a 111.
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tra mediada por la fuerza de lo contingente. Como observan BIGLIERI
v PERELLO “el orden se instaura sobre una divisién que es inerradica-
ble, lo que define el caracter abierto e incompleto de lo social. Lo
que existe, entonces, no es producto de una objetividad fundante
sino que mas bien tiene un caracter radicalmente histérico. No hay
determinacién, no hay necesariedad, no hay teleologia, no hay leyes
objetivas que gobiernen el desarrollo de la historia. El posmarxismo
niega el caracter objetivo y positivo de las relaciones sociales, ya que
la objetividad que existe es, en todo caso, efecto de un acto de poder,
producto de un momento de cristalizacion de lo politico, es decir de
la sobredeterminacion de puntos nodales™.

Por ello estamos en condiciones de afirmar que lo social no surge
como resultado del despliegue de las leyes universales ni de princi-
pios causales. Nuestra realidad encuentra su forma a través de las
articulaciones hegemoénicas que buscan colmar el imposible lugar del
vacio, la “operacién por la que una particularidad asume una signifi-
cacién universal inconmensurable consigo misma™.

Es de la retdrica y sus operaciones metaféricas y metonimicas,
el sitio del que se captura esta logica que hace de lo politico su fun-
damento. Pues, a partir de la nocién de significante y del proceso
relacional que lleva la significacion, es posible pensar la apertura de
lo social, es decir, la anti-esencialidad. De modo que, frente a los
enfoques que buscan rastrear esencias, como el caso del iusnaturalis-
mo, o que plantean la pureza de las reglas formales, en tanto garan-
tia de apoliticidad como el iuspositivismo, nos situamos en el terreno
discursivo que toma a la retérica como la forma politica en la que se
instituyen los sentidos.

Asi, no existe un derecho administrativo verdadero, ni siquiera
un sustrato primigenio del cual partir. El derecho administrativo
que rige en un determinado momento y lugar es el resultado de una
articulacion, siempre arbitraria, de demandas y légicas en torno a la
estatalidad.

Todo este proceso es ajeno a las reglas del casualismo. La 16-
gica articulatoria que establece las fronteras, se entiende en la medi-
da que reconocemos la textura abierta (no determinada) de nuestra
realidad. La cual es imposible de ser colmada por una cadena de

3 BIGLIERI - PERELLO, Los usos del psicoandlisis en la teoria de la hegemonia
de Ernesto LacLAu, p. 27.

4 Lacrau, La razon populista, p. 95.
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realizacién universal. Ahora bien, para ello es necesaria la fijacion
de puntos nodales que condensen y desplacen elementos de la cade-
na fijando (siempre de manera precaria) un sentido. Es justamente
este el dispositivo que se despliega en la hegemonia, por el cual un
elemento particular encarna una plenitud ausente. Idéntico proceso
opera en cada momento de la formacién histérico social en torno al
significante derecho administrativo.

Este planteo nos lleva a diferenciar lo politico de la politica.
MourrE en su obra En torno a lo politico explicita la cuestion al se-
fnialar que concibe a “lo politico como la dimensién del antagonismo
que considero constitutiva de las sociedades humanas, mientras que
entiendo a la politica como al conjunto de practicas e instituciones
a través de las cuales se crea un determinado orden, organizando la
coexistencia humana en el contexto de la conflictividad derivada de
lo politico™.

Por todo esto, entendemos al derecho en los términos propuestos
por Ruiz. Asi, este es para nosotros una “practica social discursiva,
que es social (como todo discurso), y especifica (porque produce sen-
tidos propios y diferentes a los otros discursos), y expresa los niveles
de acuerdo y conflicto propios de una formacién histérico social de-
terminada’.

Por ello, lejos estamos de plantear la cuestion en los términos del
dogmatismo normativista o moral. En los paragrafos siguientes bus-
caremos pensar al derecho, particularmente al derecho administra-
tivo, en tanto estructura de significacién de la realidad en torno a la
estatalidad.

§ 3. CONTENIDOS DEL SIGNIFICANTE ‘“DERECHO ADMINISTRATIVO”.
FE'STADO ACTUAL DE LA ARTICULACION

A lo largo del pardgrafo introductorio de este trabajo sefialamos
que el derecho administrativo ha adquirido diversos énfasis y to-
nalidades, siguiendo la forma en la que se ha articulado la estatali-
dad. Partimos de una demarcacién arbitraria que coincide analitica-
mente con las formas dadas al Estado gendarme o liberal de derecho,
Estado intervencionista o social de derecho y Estado neoliberal.

5 Mourrg, En torno a lo politico, p. 16.
6 Ruiz, Idas y vueltas: por una teoria critica del derecho, p. 5.
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Resulta peculiar que el reciente periodo de reactivacion del re-
lato nacional y popular no haya sentado un mojon trascendente en
el derecho administrativo. Pues, la recuperaciéon del rol interven-
cionista pareciera no haber conmovido significativamente a nuestro
campo disciplinar, ni siquiera producido una vuelta al derecho admi-
nistrativo anterior al auge neoliberal, en el que las formas organizati-
vas publicas daban estructura a la accién del Estado.

Si bien ciertas légicas de lo privado han continuado operando en
el derecho administrativo durante el periodo 2003-2015, asi por ejem-
plo la recuperacion de las empresas publicas privatizadas fue bajo la
forma de sociedades anénimas con participaciéon estatal mayoritaria,
no menos cierto es que el marco general de referencia del periodo
sefialado gir6 en torno a los derechos humanos. Puede sintetizar-
se esta afirmacién con la llamada constitucionalizacion del derecho
privado” que se impuso con la regla interpretativa del art. 2° del Cod.
Civil y Comercial.

Escapan a este trabajo las razones por las cuales el derecho ad-
ministrativo no haya logrado erigirse como discurso protagénico en
este periodo de la Argentina reciente. Las circunstancias del mo-
mento histérico posiblemente tengan que ver con ello. Pues, si se
quiere, luego del desastre econémico y social del 2001, en primer lu-
gar lo que se busco recuperar fueron las condiciones de humanidad
que subyacen a los presupuestos minimos de subsistencia. De este
modo, primé el rescate de gran parte de la poblacién de condiciones
de existencia por debajo de un estandar aceptable de dignidad por
sobre la recuperacion de la estatalidad.

Quiza por ello el significante derechos humanos ha resultado ser
el gran articulador del proceso, dejando al derecho administrativo
en un segundo plano. Lo cual, cabe destacar, no implica su cance-
laciéon. En efecto, puede decirse que ha operado una superposicion
tactica de discursos, en la medida que desde el Estado se proyecto
una nueva logica discursiva. Es decir, un intento de hacer hablar al
Estado por un lenguaje que, como el de los derechos humanos, hasta
entonces le era indiferente.

7 La nocién de constitucionalizacién del derecho privado resulta paraddji-
ca. Pues, el derecho privado, por disefio de nuestro constituyente, siempre ha
estado ligado en ultima instancia a la Constitucién. Suponer la autonomia del
derecho privado, y de su compendio de normas, resulta cuanto menos un rela-
to ideoldgico carente de asidero en la literalidad de los arts. 30 y 75, inc. 22, de la
Const. nacional.
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No obstante, atento a las l6gicas que se activan con el discurso
neoliberal, se torna interesante estrechar aun con mayor fuerza los
lazos entre el derecho administrativo y los derechos humanos. Para
que de esta forma estos pasen a ser su contenido concreto.

Sin pretender rastrear una genealogia del derecho administrati-
vo, pero con el interés de precisar nuestra propuesta, resulta conve-
niente dar cuenta de algunas de las fijaciones que han acontecido a
este significante.

En su trabajo sobre Los derechos sociales y la concepcion del
Estado en Argentina, LuciaNo PEzzaNO se preocupa por explicitar la
fuerte vinculacién que opera entre “la concepciéon de Estado que
pueda adoptarse en un momento histérico dado con el tratamiento
que el orden normativo de ese Estado da a los denominados dere-
chos sociales™.

No obstante haber llamado la atencién sobre este asunto, Prz-
7zANO decide no profundizar sobre la forma en la que esta ligazén se
produce y asi, entonces, pareciera adherir a una cierta concepcion
evolutiva, que piensa a las instancias propias del Estado social de dere-
cho como momentos superadores del primitivo Estado liberal de
derecho. Creemos, como advertimos en el apartado anterior, que
esta perspectiva es equivoca en la medida que es dinamizada por una
teleologia deductiva. La cual, por definicién, cancelaria la apertura
de lo social que, como sefialamos, es constitutiva e insuperable.

Por su parte, CarLos DELPIAzZZO adhiere expresamente a la expli-
cacion evolutiva en su trabajo El derecho administrativo 50 arios
después de la obra de Sayagués Laso. Alli sefiala que “el desa-
rrollo del derecho administrativo —al menos tal como lo conocemos
actualmente— esta vinculado a la evolucion del sometimiento del Es-
tado al derecho™. Su tesis se estructura en torno a la superacion del
Estado absolutista, que las distintas instancias del Estado de derecho
han acumulativamente representado. Entiende que el Estado social
de derecho se caracteriza por el abandono del abstencionismo estatal
y, en consecuencia, el despliegue de practicas intervencionistas que
en este contexto deben leerse como el devenir de distintos momen-
tos esquematizados en una primera etapa prestacional, en la que el

8 PrzzaNo, Los derechos sociales y la concepcion del Estado en la Argenti-
na, www.cea2.unc.edu. ar/boletin/21/articulos/21-2.pdf.

9 DELPIAZZO, El derecho administrativo 50 afios después de la obra de Sa-
yagués Laso, http://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/89/94.
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Estado produce bienes y servicios, y una etapa de transformacion,
en la que se tensan los componentes de esta primera etapa con l6gi-
cas propias de los procesos de integracion regional y descentraliza-
ciéon. Todo lo cual lo lleva a concluir que “cada etapa del Estado de
derecho no implica la supresion de la anterior, sino una superacion,
y con ella la transformaciéon en avance del derecho administrativo
como derecho (parcela del ordenamiento juridico publico)™®.

Creemos, junto con los autores citados, que cada uno de estos
momentos no anula por completo a aquel que lo antecedi6. Sin
embargo, esta presencia de lo viejo en lo nuevo, no se explica desde
la progresividad. Por el contrario, es en los pliegues sobre los que
se tejen los sentidos, en las formas en las que se cimienta lo politi-
co, que debemos posar nuestra atenciéon. No es cuestion de buscar
continuidades y rupturas en un registro superficial. Por el contra-
rio, es preciso destacar que las rupturas nunca son totales dado que
los cierres tampoco lo son. Asi, la causa fuente de lo viejo en lo nue-
vo puede rastrearse en las equivalencias que se construyen en torno
a cada formacion histérico-social del Estado.

Por ello, en clave radical, cabria pensar a cada una de estas for-
maciones en las que se condensa la estatalidad, como resultado de la
articulacion de distintas cadenas de equivalencia que en un determi-
nado momento logran hegemonizar aquello que hace al contenido del
Estado.

De modo que, a contrapelo de lo que nos indicarian las leyes de
la historia, partimos del supuesto azaroso, no por eso aleatorio, que
conlleva a cada sutura en torno al Estado, los derechos sociales y el
derecho administrativo.

Como las suturas, los discursos tampoco se agotan con su primer
contexto de enunciacién. Se reconfiguran, desplazan y condensan
nuevos sentidos, sirviendo de palabra para las cadenas que contengan
a lo politico.

Asi, junto con el Estado, se construyo al derecho administrativo
como el régimen juridico del Poder Ejecutivo. Por lo cual una pri-
mera estabilizacion se correspondié con la identificaciéon del conteni-
do del derecho administrativo y la Administraciéon publica, como “con-
junto de cosas, de iura —potestades, derechos, facultades, deberes,
obligaciones, cargas—... que corresponden a la Administraciéon publi-

10 DELpIAZZ0, El derecho administrativo 50 afios después de la obra de Sa-
yagués Laso, http://revista.fder.edu.uy/index.php/rfd/article/view/89/94.
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ca, especificamente a ella, en su condicién de poder publico de deter-
minadas caracteristicas, que la constituyen como tal™!.

En esta linea se encuentra la concepcion de Fiorini, quien define
al derecho administrativo como la “rama del derecho ptblico (esta-
tal) que tiene por objeto el estudio de la actividad en la funcién admi-
nistrativa estatal™2. Por su parte, sefiala IvaANEGA que en un mismo
sentido GorpiLLO toma esta definicién con el agregado de la protec-
cién judicial, como remedio ante las notas exorbitantes de este régi-
men respecto del derecho privado.

Es entonces que, de acuerdo con la vision de ProspER WEIL, se
“concibe a este derecho como un arbitraje que histéricamente ha va-
riado entre el poder y la libertad, pues aspira a constituirse en instru-
mento de la libertad y de la garantia de la accion administrativa™?.

Las modulaciones del derecho administrativo en cada formaciéon
histérica social concreta han oscilado entre la libertad-proteccion
del administrado y las prerrogativas-potestades de la Administra-
cion. De este modo, podemos decir que mas alla de continuidades y
rupturas, estamos ante un proceso de tension en las l6gicas de cierre
del Estado.

Ahora lo que nos importa, en momentos de reposicionamiento
de la articulacion neoliberal, que toma aspectos de las doctrinas ad-
ministrativistas liberales en tanto piensan al derecho administrativo
como limite a la accién estatal, y de las doctrinas intervencionistas,
de las que captura su faz activa, es llevar al derecho administrativo
por fuera del eje libertad-potestad; para asi dar cabida a una estabili-
zacion del significante que encarne las demandas populares.

Pues, el neoliberalismo hace de la intervencion del Estado, a di-
ferencia del modelo liberal, un elemento central para la generacion
de las condiciones que los actores concentrados del mercado deman-
dan. Asi, bajo esta légica gubernamental, asistimos a un proceso fe-
roz de engrosamiento de las prerrogativas de la Administracion que
paraddjicamente ubican al Estado por fuera del derecho.

1 TvaNEGA, Reflexiones acerca del derecho administrativo y el régimen
exorbitante de derecho privado, www.saij.gob.ar/miriam-mabel-ivanega-reflexio-
nes-acerca-derecho-administrativo-regimen-exorbitante-derecho-privado-dacf0700
08-2007/123456789-0abc-defg8000-70fcanirtcod.

12 FioriNg, Derecho administrativo, p. 34.

13 CSJN, 18/8/16, “Centro de Estudios para la Promocién de la Igualdad y la
Solidaridad y otros c/Ministerio de Energia y Mineria s/amparo colectivo”.
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Como testigo de ello puede traerse aqui el reciente fallo de la
Corte Suprema en la causa “CEPIS™, por el cual se anularon las res.
28/16 y 31/16 del Ministerio de Mineria y Energia de la Nacion, me-
diante las cuales el Poder Ejecutivo nacional habia dispuesto la suba
de las tarifas de gas natural prescindiendo de los presupuestos lega-
les para dicho acto, en razén de la supuesta ineficacia de la “audien-
cia publica previa” al no ser esta de caracter vinculante, pese a que
fuera fijada por la norma como requisito esencial para el dictado del
acto. Asi, el neoliberalismo juridico demuestra que puede prescindir
del derecho positivo en la medida que encuentre en este un obstaculo
a la realizacion de su l6gica econdémica.

Todo este proceso se enmarca en una suerte de privatizaciéon del
derecho publico. La cual implica tanto a las concesiones de los ser-
vicios publicos por prestadores privados, asi como también la coloni-
zacion de los institutos del derecho privado en el derecho publico.

La década de los noventa ha sido un periodo fundamental para
este proceso en la medida que alli se instrument¢ la llamada reforma
del Estado y junto con ella la aparicion de nuevas figuras en el de-
recho administrativo, como el caso de los contratos de concesién de
servicios publicos y privatizaciéon de empresas publicas, todo lo cual
no hubiera podido realizarse sin la redefinicién del concepto de servi-
cio publico en el discurso juridico.

DEeLpiazzO entiende que este proceso se vehiculiza por medio de
dos vias principales. Por un lado, la pretensién de la Administracién
de regir su actuacion por el ordenamiento juridico privado, a las que
denomina “fugas regulatorias”, y mediante la constitucién de formas
organizativas del derecho comun en la 6rbita del derecho publico, lla-
madas “fugas organizativas”.

La fuga organizativa se funda en la supuesta necesidad de llevar
la actividad prestacional y la organizacion burocratica de la Adminis-
tracion a los estandares de la actividad empresarial, la cual se presu-
pone preferible a la burocratica estatal.

En cuanto a la fuga regulatoria, la excusa esgrimida por sus
defensores se focaliza en las complicaciones y trabas que el régi-
men exorbitante generaria. El cual, para su criterio, resta eficacia
al obrar de la Administracién. Sin embargo, al rasquetear los fun-

4 TyaneGa, Reflexiones acerca del derecho administrativo y el régimen
exorbitante de derecho privado, www.saij.gob.ar/miriam-mabel-ivanega-reflexio-
nes-acerca-derecho-administrativo-regimen-exorbitante-derecho-privado-dacf0700
08-2007/123456789-0abc-defg8000-70fcanirtcod.
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damentos de esta elucién manifiesta al orden juridico materialmen-
te aplicable al caso, se descubre que el mito de la productividad es
acompaflado por la eliminacién de los mecanismos de control obje-
tivo previo o concomitante que establece la regulaciéon administrati-
va. Ejemplo de ello es la reciente ley de emergencia administrativa
y tecnoldgica en la provincia de Buenos Aires (ley 14.815), por la cual
en razon de una emergencia, cuyos presupuestos facticos no resultan
explicitados en los fundamentos de la norma, se omiten los contro-
les de la Fiscalia de Estado, se eximen del régimen de regulacién ad-
ministrativa a las compras realizadas con “fondos permanentes” o de
“caja chica” y se crean nuevas relaciones de empleo bajo la locacion
de servicio privada.

Este escenario, coincide con la denuncia de FERNANDEZ MONTALVO
a las fugas del derecho administrativo que “con una invocacion del
principio constitucional de eficacia se trata de excluir los procedi-
mientos de control de gasto y de la seleccién de contratistas y funcio-
narios. Al respecto debe tenerse en cuenta que la nocién de eficacia
no es la misma cuando se trata de la gestién publica que cuando se
trata de la actividad privada ya que la Administracién es una entidad
instrumental para el bien comin y no una mera organizacion lucrati-
va como son las organizaciones empresariales privadas™.

Cabe sefialar que en gran parte estos procesos son coordinados
por las estructuras supranacionales de crédito como el Banco Mun-
dial y su proyecto Doing Business. Este proceso de estandariza-
cién global de los distintos derechos administrativos nacionales, so
pretexto de hacer mas sencillos los negocios, no solo es movilizado
por una pulsion de reducir costos empresariales, consecuencia de
estandarizar formas y procedimientos regulatorios para todas las fi-
liales; sino que ademas opera como marco de referencia del ideario
neoliberal, el cual busca fijar un contenido al derecho administrativo
ligado a su cadena de intereses.

§ 4. LA PROPUESTA DE UNA ARTICULACION POPULAR

Hasta aqui, entonces, hemos sostenido que con modulaciones el
derecho administrativo se presenté como la liga entre la libertad y la

15 FErNANDEZ MoNTaLvo, Régimen de contratacion de la administracion
instrumental, “La Administracion Instrumental”, VIII Jornadas del Gabinete Juri-
dico de la Junta de Andalucia, p. 117 a 141.
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potestad del Estado; estabilizacion que ha sido fuertemente tensiona-
da por la cadena neoliberal, que busca imponer el criterio de eficacia
econémica como contenido y objetivo de este significante. En este
apartado daremos algunas luces sobre lo que intentamos proyectar.

Al hablar del campo popular estamos haciendo referencia a una
cadena particular de equivalencias, que podemos definir como el co-
lectivo diverso que se articula en defensa del pleno al goce de los de-
rechos humanos (en su dimensién civil, politica, econémica, social y
cultural) y la intervencion del Estado con el objetivo de tender a la
igualdad material de las personas humanas. Por ello, con “popular”
no referimos a la nociéon de demandas populares y democréticas, en la
medida que estas son categorias tedricas de la analitica laclausiana'
y, en este caso, el campo popular refiere a un colectivo determinado
en un espacio socio-histérico particular.

Si bien el campo popular esta compuesto por demandas popula-
res, que lo son por su posiciéon de exclusiéon y no por su contenido, es
preciso mantener en claro dicha distincién para no realizar lecturas
esencialistas que cancelen la apertura de lo social e identifiquen a la
articulacion propuesta como una férmula cerrada o cristalina.

Esta cadena popular, que intentaria operar sobre el contenido
del significante derecho administrativo, del que luego se desprenden
los principios y reglas que ordenan al sistema, reconoce la equivalen-
cia de la falta de respuesta del orden establecido (el contenido del de-
recho administrativo) a las distintas demandas que han de tejer la
cadena (vivienda digna, salud publica, diversidad cultural, trabajo
digno, equidad y diversidad de géneros, entre otras).

16 Las demandas son las unidades de andlisis que LacLau toma como eje de su
trabajo en La razdn populista. Alli, ante la negativa de comenzar su estudio por
los grupos, propone identificar unidades mas pequefias que permitan dar cuenta de
la articulacién que toma lugar en el populismo. Asi, toma a la categoria de deman-
da social o demand en la version inglesa de la obra como punto de partida. Una
demanda que permanece aislada frente a las otras sera, para LacLau, una demanda
democratica. Por el contrario, las demandas que construyen un lazo equivalencial,
una subjetividad social ampliada y, a la vez, establecen un sistema estable de signi-
ficacién, seran denominadas demandas populares, sobre las cuales se despliega la
légica del populismo. Es preciso advertir que en el esquema laclausiano, el térmi-
no democratico con el que se distingue a este tipo de demandas, no hace en nada
referencia a los regimenes democraticos de gobierno. Por demanda democratica
debemos entender a aquellas que han sido formuladas al sistema por alguien exclui-
do de él mismo y que su propia emergencia hace presuponer algtn tipo de falta o no
satisfaccion de la peticion.
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Asi, pasamos de una perspectiva general anclada en el eje res-
triccién-libertad a un marco estructurado en torno al deber presta-
cional del Estado, que el derecho administrativo conduce. Esto se
debe a que las articulaciones anteriores se han construido en los tér-
minos de un juego de suma cero, en el que el Estado y los particula-
res se enfrentan.

Cabe senalar que lejos de esconder una pulsion totalitaria, que
pretenda anular la diversidad de biografias, es decir, el derecho de
las personas humanas a construir el recorrido de su vida conforme a
sus deseos, criterios y percepciones; nuestro enfoque, al tomar como
eje al contenido especifico de los derechos humanos, realiza aquella
promesa de autonomia que la propuesta liberal cancela en su practica
y la neoliberal anula por completo al establecer un criterio restrictivo
de asignacion de recursos y prestaciones tomando como base de todo
juicio al riesgo econdémico.

De modo que un derecho administrativo popular debe hacer de este
un sistema juridico que se encuentre abierto a la diversidad pero que
fije un cierre y una exclusion, como toda operacion hegemonica, frente
a aquellas operaciones que se opongan a la ampliaciéon o pretendan la
restriccion de la faz prestacional de los derechos en cabeza del Estado.

La configuracién histérica social en la que hoy nos encontramos
presenta notas caracteristicas respecto de aquellas en que se han ar-
ticulado los derechos administrativos anteriores; pues, quiza con mas
intensidad que antes, los grupos de interés transnacionales han de-
sarrollado un andamiaje juridico global de gran robustez, con el que
mantienen ajustados a los Estados nacionales que alteren su orden
hegemonico.

Asi, han surgido los tratados bilaterales de inversion, los tribu-
nales arbitrales, entre otros instrumentos que, por obrar de la cadena
neoliberal, han operado sobre el contenido y extensién del derecho
administrativo. Estamos convencidos que en gran medida eso fue
posible gracias al marco de significacién establecido por el par res-
triccién-libertad desde el que ha pensado al derecho administrativo.

Por lo tanto, en vez de posicionar al Estado como aquel sujeto de
la relacién juridica que es proyectado como potencial atacante de los
derechos e intereses de las personas humanas, cabria la posibilidad
de hacer del Estado al sujeto que debe realizar la operatividad plena
del conjunto de los derechos humanos y, en dicho fin, ser el sujeto
que defienda a las personas humanas frente a las acciones de las per-
sonas juridicas. Mision que cubriria tanto la faz prestacional concre-
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ta, asi como también la defensa de los intereses generales de la comu-
nidad (entendidos como la universalizacién y ampliacion progresiva
de los alcances de los derechos humanos) ante las ofensivas de los
grupos detractores a la cadena que busca la ampliaciéon del goce de
los derechos en razén de su logica de exclusion.

Nuestra propuesta se entiende, en especial en su faz practica,
en la medida que se reconoce que plantear al derecho administrati-
vo dentro del par restriccion-libertad facilita la vinculaciéon metoni-
mica entre demandas que podriamos identificar del campo popular
con otras diametralmente opuestas en su intencién politica concre-
ta. Por ello, lo central de la propuesta resulta de romper la idea del
conflicto Estado-particulares, que habilita las construcciones de lazos
entre demandas, por ejemplo, promercado y en favor de la igual-
dad entre los géneros.

Es decir, de lo que se trata es de replantear las formas de vin-
culacion entre el Estado y el campo popular, en la medida que aquél
deje de ser percibido como un agente de restriccion de los derechos
e intereses de este, para pasar a ser un garante e instrumento de su
realizacion. De esta manera se rompe la ficcién acufiada por el de-
recho administrativo liberal, que pinta homogéneamente al conglome-
rado uniforme de demandas de la sociedad civil ante el Estado, como
si fuera lo mismo la demanda de las personas sin acceso a la vivienda
digna con las demandas de quienes especulan con las fluctuaciones
del tipo de cambio.

En este contexto, el régimen exorbitante del derecho adminis-
trativo deja de simbolizarse como un resabio absolutista, para conver-
tirse en dispositivo de garantia que empodera y equilibra las armas
del Estado en un contexto en el que los actores transnacionales han
desarrollado multiples mecanismos de presion.

§ 5. PALABRAS FINALES

Afirmamos que las practicas juridicas pueden ser empleadas con
el objeto de dar legitimidad a las relaciones de poder existentes o
por el contrario servir de vehiculo para su transformaciéon. De modo
que en razon de este supuesto paraddjico, el derecho puede ser es-
tructurado como una fuente de legitimidad para una forma de esta-
talidad que hace de la restriccion de derechos econémicos, sociales y
culturales su norte o, por el contrario, una herramienta para la lucha
de las resistencias.

8. Ideas & Derecho, n° 13, 2017.
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Si “el neoconservadurismo, como ideologia organica, defiende
una concepcion individualista de los derechos y exclusivamente nega-
tiva de la libertad™’, como nos sefala Ruiz, habra que operar sobre las
redes a partir de las cuales se tejen estos sentidos del derecho, dando
cabida a formas de vinculacién de las demandas populares y el conte-
nido de los derechos humanos con el derecho administrativo.

Nuestro desafio es arduo y complejo, enfrentamos profundas ca-
pas sedimentadas de practicas naturalizadas. No obstante ello, en
los ultimos tiempos, el registro de los derechos humanos ha circula-
do con notable asiduidad en nuestro sistema juridico, convirtiéndose
en un espacio propicio para proyectar la articulacién de un derecho
administrativo en clave popular. Las estrategias juridicas que, por
ejemplo, busquen dar operatividad al derecho a la vivienda digna, re-
sultan tan contiguas a nuestro campo disciplinar, que facilitan su vin-
culacion.

Por ello, en busca de activar nuevos lazos equivalenciales, habra
que pensar la ligazon retérica entre las demandas populares y los sig-
nificantes del derecho administrativo; para asi reinventarlo teniendo
en vista, al contenido prestacional de los derechos humanos. De
esta forma podremos decir que el derecho administrativo es la rama
del derecho que busca hacer efectivos los derechos humanos, vista la
obligacién de hacer que por imperio de los tratados internacionales
pesa sobre el Estado.

Si el derecho es una practica social discursiva que fija sentidos
arbitrariamente, jugandose en ellos la partida por la dignidad de los
muchos, céomo entonces no lanzarse de lleno en esta causa por la
construccion de un derecho administrativo que transforme su dispo-
sitivo exorbitante en el medio que garantice la realizacion plena de
las biografias. Es hora de que los administrativistas salgamos del
encierro del trafico normativo y empecemos a repensar los conteni-
dos que se proyectan por nuestra disciplina.
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