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RESUMEN:

El jueves 25 de junio las autoridades de la Facultad de Derecho
dieron inicio a la nueva Maestria en Derecho Administrativo Eco-
némico. El acto de apertura se realiz6 de manera virtual a través de
la plataforma Zoom y estuvo a cargo del Decano de la Facultad, Dr.
Pablo Maria Garat, del Director del Departamento del Posgrado, Dr.
Gustavo Costa Aguilar y del Director de la carrera, Dr. Ignacio de la
Riva. En este marco inaugural, el Dr. Juan Carlos Cassagne, profesor
emérito de la Universidad, fundador y primer Director de la Especia-
lizacion en Derecho Administrativo Econémico, dictd una conferencia
titulada: “El Derecho Publico ante la Pandemia”, ante mas de ciento
cincuenta asistentes.

1. Abogado (UCA 2016). Coordinador del Departamento de Posgrado de la Fa-
cultad de Derecho (UCA). Correo electrénico: gonzalo_pereda@uca.edu.ar.

Forum, N°9, 2020, pags. 179-188 179



GoNzALO PEREDA

PALABRAS CLAVE:
Posgrados; Maestria; Derecho Administrativo; Pandemia; Dere-
cho Publico.

ABSTRACT:

On Thursday, June 25%, more than 150 assistants —among stu-
dents, graduates, and faculty members— attended the opening cere-
mony of the new Master in Economic Administrative Law. The cere-
mony was presided by the Dean of Universidad Catdlica Argentina
Law School, Dr. Pablo Maria Garat, the Director of the Postgraduate
Department, Dr. Gustavo Costa Aguilar, and the Director of the mas-
ter’s program, Dr. Ignacio de la Riva. Dr. Juan Carlos Cassagne, lec-
turer and founder of the former Specialization on Economic Adminis-
trative Law, gave a dissertation entitled “Public Law and the COVID
Pandemic”.
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El pasado jueves 25 de junio, en el marco de un contexto de pan-
demia y aislamiento social obligatorio, mas de ciento cincuenta per-
sonas —entre ellos, directivos, alumnos, profesores y prestigiosos ju-
ristas— se dieron cita en la plataforma virtual Zoom de la Pontificia
Universidad Catodlica Argentina para presenciar el acto inaugural de
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la Maestria en Derecho Administrativo Econémico. La actividad fue
presidida por el decano de la Facultad de Derecho, Dr. Pablo Maria
Garat; el director del Departamento de Posgrado, Dr. Gustavo Cos-
ta Aguilar, y el director de la carrera, Dr. Ignacio de la Riva. En este
marco, los asistentes tuvieron la oportunidad de escuchar una clase
magistral del Dr. Juan Carlos Cassagne, profesor emérito de la Uni-
versidad y fundador y primer Director de la Especializacién en Dere-
cho Administrativo Econémico. El tema escogido para la ocasion fue
“El Derecho Publico ante la Pandemia”.

El Dr. Garat dio por oficialmente inaugurada la Maestria con
unas célidas palabras de bienvenida y agradecimiento a todos los
presentes. Acto seguido, el Dr. De la Riva hizo uso de la palabra para
contextualizar el motivo de la reuniéon. Recordé que la historia de la
carrera se remonta al afio 1996, cuando el Dr. Cassagne fund¢ la Espe-
cializacién en Derecho Administrativo Econémico acompafado por
un cuerpo docente y un programa de estudios de elite. Como Direc-
tor fundador, acompani6 el desarrollo de la especializacién durante su
primera década junto con la invalorable asistencia de la Vicedirectora,
Dra. Maria Jeanneret de Pérez Cortés, por aquel entonces camarista
del fuero contencioso administrativo federal. Posteriormente, el man-
do pas6 al Dr. Pedro Coviello, quien mantuvo firme el timén hasta
fines del afio 2018, cuando cedié la direccién al Dr. De la Riva. Du-
rante estos mas veinte afios una figura se destaca dentro del cuerpo
directivo de la carrera: la Dra. Marisa Panetta, a quien todos aquellos
que transitaron por las aulas de la especializacién, tanto alumnos y
como profesores, conocen y recuerdan por su entrega y ejemplaridad
al frente de la coordinacion de la carrera.

La especializacién ostenta un registro académico de més de sete-
cientos alumnos, muchos de ellos ilustres administrativistas que, en
la actualidad, ocupan cargos de importancia en el &mbito profesional
y académico. Adicionalmente, la carrera se ha nutrido del saber de
mas de cien profesores, entre los que figuran los juristas mas destaca-
dos del Derecho Administrativo a nivel nacional. Ellos fueron y son el
alma y motor del posgrado. Aprovechando la experiencia acumulada
de estas dos décadas, el pasado 17 de abril comenzé el dictado de la
Maestria en Derecho Administrativo Econémico, con su primera co-
horte de alumnos.
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Esta Maestria no es mas que un nuevo capitulo del mismo pos-
grado fundado por el Dr. Cassagne y, como tal, aspira a mantener esa
continuidad aggiornando la carrera al siglo XXI. Para este fin, la Maes-
tria cuenta con un plan de estudios renovado y actualizado, disefiado
especialmente por un selecto grupo de profesores. El plan de estudios
mantiene su duraciéon bianual y ha incorporado, conforme las exigen-
cias académicas de una maestria, una mayor carga horaria. El corpus
de materias se divide en dos bloques: en el primer afio se procura
brindar a los alumnos una sélida formacién en los temas clasicos del
Derecho Administrativo, como las fuentes, la organizacion, el acto y
los contratos administrativos, la responsabilidad estatal, las finanzas
publicas, el procedimiento y el proceso contencioso administrativo. El
segundo afio esta reservado a los temas especificos del Derecho Ad-
ministrativo Econémico. Se estudian los fundamentos bésicos de la
economia y del sistema econémico de la Constitucién Nacional y se
recorre el arco de la problematica econémica a la que tiene que dar
respuesta el Derecho Administrativo: la intervencion administrativa
en la economia, la regulaciéon del comercio interior y exterior, el De-
recho Administrativo Sancionador, la regulacién econémica sectorial,
las infraestructuras de dominio publico, el Derecho Publico provin-
cial y municipal, las limitaciones administrativas a la propiedad, la
ética publica y la transparencia administrativa.

Otra novedad importante de esta Maestria es que el cronogra-
ma de dictado de clases se estructura en torno a sesiones quincena-
les, los viernes por la tarde y sdbados por la mafiana. Este régimen
de presencialidad se intercala con clases virtuales. De esta manera, se
propone un régimen de cursada méas asequible para quienes residen
fuera de la Ciudad de Buenos Aires. “Somos un pais federal y cree-
mos en la riqueza de un &mbito de aprendizaje con exponentes de las
distintas regiones del pais”, sostuvo el Dr. De la Riva. Por tltimo, la
Maestria tiene una impronta netamente profesional, en tanto busca
formar abogados capaces de enfrentar los desafios concretos que hoy
se plantean al operador juridico del Derecho Publico. Esa buiisqueda
se traduce en una equilibrada articulacién entre contenidos tedricos
indispensables y su posterior ejercitacion.

Finalizadas las palabras del Dr. De la Riva, el Dr. Cassagne inici6
su clase magistral sobre el Derecho Ptublico ante los desafios de la ac-
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tual pandemia. Y lo hizo con una aclaracion: la elecciéon del tema no
respondié a una simple moda, sino que, por el contrario, el Derecho
Administrativo es una categoria histérica y, como hija de su tiempo,
no puede desentenderse del contexto cambiante de cada época que le
exige respuestas renovadas.

La clase tuvo por eje los principios generales del Derecho y su
aplicacion en el campo del Derecho Administrativo. En este sentido,
el Dr. Cassange explic6 que durante el dltimo siglo la humanidad ha
presenciado el paso de distintos modelos de Estado. El primer mode-
lo es el del Estado de Derecho tradicional: bajo este modelo, el Estado
mantenia su neutralidad frente al protagonismo de los individuos y
a la libre iniciativa en el campo econémico. El Estado se limitaba a
organizar los servicios ptblicos, cuya explotacion cedia a la actividad
privada bajo un sistema de concesiones. Este fue el modelo que rigi6
en la Argentina hasta mediados del siglo XX. Posteriormente, el pais
vio nacer el Estado social de Derecho, que con su intervencionismo
introdujo los derechos sociales o de tercera generacién. Asi, ante la
creciente preocupacion del Estado por la cuestion social y las necesi-
dades de la poblacion, el catdlogo de derechos aumenté. Finalmente,
este modelo cedi6 paso al Estado Regulador y garante, que rigi6 por
lo menos hasta el inicio de la actual pandemia. En este modelo se ob-
serva un fortalecimiento de la sociedad y el Estado se limita a regular,
controlar y garantizar las prestaciones minimas indispensables para
que el juego de la economia no genere abusos por posiciones domi-
nantes. El Estado promueve las actividades privadas, pero lo hace
sobre el principio de la competencia. Este modelo conserva los princi-
pios que animan al Estado de Derecho tradicional, como es el caso de
los principios de legalidad y de separaciéon de poderes.

En el tercer modelo de Estado es posible encontrar el princi-
pio de subsidiariedad. Este principio tiene su origen en la Enciclica
Rerum Novarum, de Leén XIII (1891), y posee dos facetas: una acti-
va, que obliga al Estado a intervenir en la sociedad ante las carencias
e insuficiencias de las prestaciones de interés ptblico; y otra pasiva,
por la cual el Estado debe abstenerse de intervenir cuando el sector
privado puede hacerse cargo de las necesidades sociales. A raiz de la
pandemia actual, este principio se ha visto invertido. Sin embargo,
advirti6 el expositor, esta inversiéon debe ser temporaria, dado que el
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Estado no puede resolver todos los problemas y debe contar con el
auxilio de la iniciativa privada para llevar a cabo sus proyectos.

Estas consideraciones llevaron al Dr. Cassagne a discurrir sobre el
principio de legalidad. Uno de los grandes peligros —advirtio— es iden-
tificar este principio con el derecho positivo. En este sentido, el articulo
19 de la Constituciéon Nacional, que sostiene que ningtin habitante sera
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe, tiene su origen en la obra del fil6sofo francés Montesquieu.
Para el autor de EI Espiritu de las Leyes, la ley no se reducia a la norma
positiva, sino que abarcaba también la ley natural. Este articulo 19 es
fundamental en el Derecho argentino porque consagra la prohibicién
de arbitrariedad. Se entiende por arbitrariedad algo que es contrario
a la ley, la razon o la justicia. Esta es la definicion del Diccionario de
la Real Académica Espafola tomada de la tradicion juridica latina. Si
se repara en algunas obras del Siglo de Oro espafiol, como EI Quijote,
es posible observar la vigencia de esta prohibiciéon de la arbitrariedad.
Uno de los consejos que el Quijote le da a Sancho Panza, cuando lo
nombra gobernador de la Insula Barataria, consiste en no incurrir en la
“ley del encaje”. Se conocia como ley del encaje a la disposicion o sen-
tencia que dictaba un gobernante o juez basado en un mero capricho
que se le habia “encajado” en la cabeza. El origen de esta ley, segtin un
antiguo diccionario francés, es el derecho romano.

Otro de los temas abordados por el Dr. Cassagne fue la estructu-
ra del ordenamiento juridico como eje del Derecho Ptblico. El mundo
juridico es mas complejo que el mundo de las normas. Estas tltimas
desempefian un papel importante, pero deben estar basadas en la ra-
z6n y la justicia. Por dicho motivo, junto con las normas encontramos
los principios generales del Derecho. A diferencia de las normas, los
principios no se encuentran sistematizados en el orden juridico. Al
finalizar la Segunda Guerra Mundial, el Consejo de Estado francés
se vio en la necesidad de inaplicar las leyes dictadas por el gobierno
de Vichy vy, para ello, apel6 a los principios generales del Derecho. En
dos sentencias del afio 1974, el Consejo sostuvo, por primera vez, que
los principios gozan de preminencia sobre las normas del Derecho
Administrativo. Este fue un hecho revolucionario, que rapidamente
fue recogido en Espafia por doctrinarios como Jestis Gonzalez Pérez y
Eduardo Garcia de Enterria.
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Paralelamente, en el dltimo medio siglo ha surgido un nuevo
derecho de principios a través de los tratados internacionales. Por
obvias razones, los tratados no pueden regular de forma concreta y
determinada las diversas situaciones juridicas, y por tanto incluyen
formulaciones generales, abstractas e indeterminadas, que son deno-
minadas principios. El Dr. Cassagne advierte que en el ordenamiento
juridico argentino los tratados poseen jerarquia constitucional pero
no estan incorporados a la Constitucién, sino que integran un bloque
federal de constitucional, al decir de Bidart Campos. Como estos tra-
tados no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitu-
cién, los principios juridicos del texto constitucional prevalecen sobre
cualquier tratado internacional.

Una de las grandes preguntas del Derecho es qué es una norma
y qué es un principio. La norma, segtn la doctrina alemana, que es
la que mas se ha dedicado al tema, es una configuracién légica de
un mandato que tiene un supuesto de hecho. Este “deber ser” es lo
que se ordena o prohibe, mientras que la consecuencia juridica son
la sancion y los actos favorables. En cambio, los principios tienen un
margen de indeterminacién mas grande. Son mandatos carentes de
supuestos de hecho cuyas consecuencias deben ser determinadas por
un juez, como la nulidad de un acto o la consagracién de un derecho.
Los principios no son mandatos vinculantes —como sostiene Alexy-,
ni mandatos de optimizacion. Un mandato de optimizacién es solo
una directiva que puede dar el gobierno para orientar la conducta so-
cial, como el actual “quédate en casa”, en las publicidades oficiales.

La teorfa de los principios también exige diferenciar entre prin-
cipio y valor. Mientras que en el Derecho Constitucional se habla de
valores constitucionales, es dificil encontrar una definicién de este
término. Y ello es asi porque valor y principio son dos facetas de lo
mismo: todo principio encierra un valor, entendido como un bien on-
tolégico. Pero a la inversa, no todo valor es un principio. A modo de
ejemplo, la amistad es un valor que no se puede traducir en un prin-
cipio juridico que obligue a tener amigos. Por lo tanto, si bien todo
principio encierra un valor justo, no todo valor es un principio. En
este mismo marco, también hay que distinguir entre principios abso-
lutos y relativos. En la Argentina se repite que los derechos son relati-
vos y que se ejercen conforme las leyes que reglamentan su ejercicio.
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Este es un concepto que proviene del utilitarismo y que el fil6sofo
Finnis ha demostrado que es falso. El punto puede ilustrarse con un
ejemplo clasico. El derecho a la vida es absoluto. Quienes sostienen
su relatividad alegan la posibilidad de quitar una vida en base a la
legitima defensa. Sin embargo, esto no es la relatividad del derecho
sino la excepcién al derecho, basada en el mismo derecho fundamen-
tal de la defensa de la vida del que es agredido. Nuevamente, la ex-
cepcion de la legitima defensa no implica negar el caracter absoluto
del derecho a la vida.

Otro punto importante de la teoria de los principios es el de la
operatividad. No todos los derechos son de la misma manera opera-
tivos. Hay una operatividad propia y otra derivada. A modo de ejem-
plo, hay derechos que no se pueden realizar si el Estado no cuenta
con posibilidades financieras para garantizarlos, como el acceso a la
vivienda digna. La Corte Suprema de Justicia ha sostenido que el de-
recho a la vivienda digna tiene una operatividad derivada, porque
su concrecion requiere de la actividad ulterior de la Administracion
Publica, que siempre serd conforme sus reales posibilidades.

En resumen, los principios generales funcionan como un bloque
a disposicion de los juristas para resolver controversias. El centro de
esos principios es la dignidad de la persona humana, de la que de-
penden y se derivan todos los demas principios, como el de razona-
bilidad. En materia de razonabilidad rige en la Argentina la corriente
de origen norteamericano, que se basa en la igualdad y la pondera-
cién. La igualdad implica que no se pueden aplicar las mismas rece-
tas para derechos o situaciones desiguales. Es decir que la verdadera
igualdad es la igualdad de oportunidades y no la utopia actual de
pretender igualar a la sociedad mediante disposiciones de caracter
positivo. La ponderacion consiste en valorar la proporcionalidad en-
tre las distintas decisiones. También llamado debido proceso sustan-
tivo o legal, el principio de proporcionalidad se basa en tres juicios:
un juicio de adecuacion, que exige apreciar cudl es la idoneidad o
aptitud de la medida para cumplir un determinado fin; un juicio de
necesidad, que implica examinar cudles son las otras medidas que se
pueden adoptar para resolver un problema; y el balance entre los cos-
tos y beneficios de una decision. A este principio de proporcionalidad
se ha remitido la Corte Suprema de Justicia en diversas ocasiones.
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Finalmente, el Dr. Cassagne abord¢ el principio de solidaridad.
Ante la descomposiciéon del campo contractual, sugiere que es posi-
ble argumentar el caracter vinculante de este principio. La recompo-
sicién de un contrato debe basarse en el principio de solidaridad en
el esfuerzo compartido: es necesario determinar qué parte puede ce-
der para readecuar el contrato, en base a la buena fe y solidaridad.
En la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
se consagran los deberes del hombre hacia la sociedad. Por ejemplo,
“toda persona tiene el deber de convivir con las demds” (art. 29) y
“toda persona tiene el deber de obedecer a la ley” (art. 33). Estos de-
beres se basan de manera clara en el principio de solidaridad.

Abierto el espacio a las preguntas de los presentes, uno de los
asistentes consulto al Dr. Cassagne si un decreto de necesidad y ur-
gencia podia encontrar sustento en el principio de legalidad. Ante
ello, el expositor respondié que el estado de necesidad implica la sus-
pension de la legalidad ordinaria y su sustituciéon por una legalidad
extraordinaria. La clave consiste en dilucidar qué limites hay en esa
legalidad extraordinaria. ;Podria la Administracién Pdblica imponer
sanciones en este Estado extraordinario? Por los articulos 16, 18 y 19
de la Constitucién resulta imposible justificar que el Estado tenga po-
testades implicitas para sancionar en un estado de emergencia. Las
sanciones siempre deben estar configuradas por una ley previa de
cardcter penal, ya que en caso contrario se cae en un decisionismo
intolerable.

Acto seguido, hizo uso de la palabra el Dr. Alberto Bianchi,
quien reflexioné sobre el principio de razonabilidad. En su interven-
cién, refirié que el principio de razonabilidad, tal como se lo entiende
en la Argentina, parte de la idea de proporcionalidad entre medios y
fines (art. 28). El problema surge cuando los jueces se auto-restringen
y sostienen que no pueden controlar el fin propuesto ni los medios.
De esta manera, se limitan a controlar si hay proporcionalidad entre
los medios y el fin propuesto. Esto supone un peligro por dos moti-
vos. En primer lugar, basta con elevar el fin para que cualquier medio
sea proporcional. Si el fin es la subsistencia del Estado, entonces to-
dos los medios son proporcionales. En segundo lugar, en el ordena-
miento juridico argentino la carga de la prueba de que el medio no es
proporcional al fin recae sobre quien lo impugna. En las circunstan-
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cias actuales excepcionales, toda la poblacién se encuentra privada de
su libertad personal con el argumento de la protecciéon de la salud. En
esta situacion, el principio de razonabilidad se torna insuficiente para
controlar las medidas estatales, dado que el fin es tan elevado que
cualquier medio se convierte en vélido. Por tanto, el Dr. Bianchi con-
sidera que seria necesario revertir esta doctrina: ;no deberia el Estado
demostrar que sus medidas son razonables en vez de que los particu-
lares deban probar esa razonabilidad?

El Dr. Cassagne se mostré de acuerdo con la opinién del Dr.
Bianchi y sostuvo que es necesario recurrir al juicio de necesidad que
aplica la doctrina europea, a fin de examinar la razonabilidad de las
medidas propuestas en comparacion con otras medidas. En este caso,
el particular puede cuestionar el juicio de proporcionalidad del Esta-
do y alegar medidas alternativas.

El Dr. Aguilar Valdez consulté si al reconocer el caracter de prin-
cipio general al principio de solidaridad es posible derivar cargas so-
bre los particulares o si, por el contrario, es necesario una norma le-
gal expresa que actualice ese principio para tornarlo operativo. El Dr.
Cassagne replicé que el principio de solidaridad no se puede aplicar
de manera abstracta y por ello requiere de la intervencion del derecho
positivo. Por dltimo, el Dr. Garcia Rojo pregunt6 como es posible ar-
monizar el esfuerzo compartido como herramienta para recomponer
un contrato ptblico, con el principio de igualdad consagrado en el ar-
ticulo 16 de la Constitucién. El Dr. Cassagne respondié que es impo-
sible encontrar una solucién universal que contemple todos los prin-
cipios. La solucién consiste en decidir caso por caso. Se debe tratar
igual a las situaciones iguales y justificar que en algunos casos haya
que tomar decisiones individuales distintas porque las circunstancias
son diferentes.

Finalizado el espacio de preguntas, el Dr. Garat y el Dr. De la
Riva agradecieron al expositor y a todos los presentes, se dio por
concluida la clase magistral y por oficialmente inaugurada la nueva
Maestria en Derecho Administrativo Econémico de la Pontificia Uni-
versidad Catodlica Argentina.
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