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En “Hacia la Unidad del Orden Juridico Mundialt expliqué que existen
distintos modelos de globalizacidn, algunos provienen de Estados Unidos, otros
de Europa y habria de tener un modelo local o latinoamericano. Por lo que hoy,
en lugar de referirme a este tema, intentaré responder las inquietudes y diferen-
cias, muchas veces de caracter semantico, que se han planteado sobre la discre-
cionalidad administrativa.

En Argentina, hace un siglo y medio que encontramos la solucién al hecho
de que, cuando la Constitucidn dice “es inviolable la defensa en juicio”, se refie-
re a lo mismo que la Constitucion Norteamericana. Es decir, el debido proceso
legal, due process of law. Ademas, como lo decimos desde hace 150 afios, ya es
indiscutible.

A su vez, los norteamericanos hicieron lo mismo, ya que el due process of
law viene del principio de fairness y justice del Derecho inglés. El cual, segin
admiten los ingleses, viene del principio de razonabilidad de la Edad Media, lo
cual cualquiera puede llevar al Derecho romano.

En este contexto, en 1949, los alemanes nos dicen que inventaron la pro-
porcionalidad. En Grecia, oi decir enfaticamente que la proporcionalidad es ale-
mana. Frente a lo cual, los franceses respondieron que la proportionnalité es
francesa. La verdad es que la proporcionalidad viene del Derecho romano y que
todo esto es tan viejo como el Derecho mismo.

Lo que si hay gque reconocer, es que se estd gestando un Derecho Admi-
nistrativo Global. En este sentido, los invito a leer un articulo mio que se llama

*  Conferencia de clausura del Coloquio argentino-mexicano de Derecho Administrativo,
organizado por el Departamento de Derecho Publico 11y la catedra del profesor FErRnaNDo GARciA
PuLLEs, bajo la coordinacion de los profesores Isaac Damsky y Miriam M. IVANEGA, los dias 26 a
28 de febrero de 2014, en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Audio dispo-
nible en: http://www.gordillo.com/charlas.html.

1 GorbiLLo, AGUSTIN Y otros, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. II:
“La defensa del usuario y del administrado”, FDA, Buenos Aires, 2012, Cap. XXII, disponible en:
http://www.gordillo.com/pdf_tomo2/9ed/capitulo22.pdf.
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“Access to Justice”2 Alli, entre otras cosas, explico que los europeos, en su pro-
yecto de Constitucion Europea (que no han llegado a transformar en realidad y
quizas no lo hagan nunca) resolvieron que debe haber un derecho de acceso a la
Justicia, sea por tribunales administrativos, sea por tribunales judiciales, siempre
gue unos u otros sean imparciales e independientes.

Esto import6 un trabajo espantoso, porque tuvieron que ponerse de acuerdo
franceses e ingleses en que habia un acceso a la Justicia también en Francia, fren-
te al Consejo de Estado. Sin embargo, lograron hacerlo con un juego alambicado
de palabras, en el que vale la pena reparar, refiriéndose a un tribunal indepen-
diente e imparcial. EI Consejo de Estado de Francia lo es, por mas que tenga sus
200 afios bajo Napoledn.

En ese entendimiento, se hizo en Paris —hace unos tres o cuatro afos— una
pequefia reunion de veinte o treinta personas sobre values in global administra-
tive law (valores en el Derecho Global Administrativo). La primera pregunta que
nos formulamos alli fue: ¢hay un Derecho Administrativo Global? Por supuesto
que no. Por eso en el articulo que les comentara usé la expresion hacia un De-
recho Administrativo Global. Pero se esta construyendo ahora. Por eso retomo
nuevamente el tema de la experiencia comparada con los americanos, acerca de
si tenemos 0 no tenemos normas sobre las limitaciones a la discrecionalidad y a
la regulacion.

He estado en seis Tribunales Administrativos Internacionales —hace poco
visité un séptimo, en el marco de un seminario—y veo que todos utilizan la misma
regla: “No se puede aplicar ningun derecho nacional”. Lo cual es l6gico, porque
cada organismo comprende a muchos paises y en estos tribunales sélo hay repre-
sentantes de algunos de ellos (tres, cinco o siete). En consecuencia, no cuentan
con el problema de consultar la Constitucion de ningin Estado.

Si tienen estatutos, normas o reglamentos, que no suelen estar dirigidos a
poner limites al poder. Sin embargo, lo que hace el tribunal (todos los Tribunales
Administrativos Internacionales) es valorar: ¢esta norma es razonable?; ¢;es con-
tradictoria?; ¢es justa?; ¢es equilibrada?; ;da seguridad juridica? Todos estos son
distintos valores, que vienen de distintas partes, pero que son moneda corriente.
Como las actuales monedas electrénicas, nadie sabe bien de donde vienen, pero
se usan.

2 GorbiLLo, AGUsTiN, “Access to Justice, Legal Certainty and Economic Rationality”, en
GORDON ANTHONY, JEAN-BERNARD AUBY, JOHN MorisoN Y Tom Zwart (ed.), Values in global ad-
ministrative law, Hart, Oxford (UK) y Portland, Oregon (USA), 2011, ps. 363-372, disponible en:
http://www.gordillo.com/articulos/art4.pdf, y en GorbiLLo Y otros, Tratado de derecho adminis-
trativo y obras selectas, T. XI “Marchas y contramarchas en economia y derecho administrativo”
FDA, Buenos Aires, 2015, disponible en: http://www.gordillo.com/pdf_tomol11/seccl/access.pdf.
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Si consultamos la jurisprudencia de cualquier Tribunal Administrativo In-
ternacional, podemos apreciar que hay normas que son declaradas ilegitimas o
legitimas mediante un razonamiento de éste tipo, que constituye un limite del
Derecho, sea a la regulacion, sea a la discrecionalidad.

Por ejemplo, recuerdo una discusion que dio lugar a fallos distintos. Una
institucion europea establece que, cuando una persona asciende de un grado que
tiene varias categorias al grado siguiente superior, hay que concederle un aumen-
to de sueldo. La légica de esta regla reside en que, al existir varias categorias,
podria pasar que en una de ellas se termine ganando mas que en el grado superior.

En el caso, la organizacion habia establecido ese aumento en un euro. Cuan-
do me toco fallar sobre el tema, expresé que constituia una medida irrisoria, ya
que no guardaba congruencia con el principio de proporcionalidad o razonabili-
dad. Puesto que constituia un minimo ridiculo. En todo caso, hubieran buscado
otra solucion, pero no es serio sostener que una diferencia de un euro significa su-
birle el sueldo a alguien. De lo contrario, se podria decir que una diferencia de 10
centavos también importa un aumento salarial. ¢ Cuanto debe ser el aumento? No
lo sé, habréa de ver el caso concreto. Pero, claramente, un euro no es razonable.

Ahora, lo importante es reparar en que se ha declarado la invalidez de una
norma de la organizacion, con el Unico sustento de un principio general del De-
recho, sin que importe demasiado su origen histérico. Lo Unico que se hace en
Europa, si hay algun francés involucrado, es hablar del pouvoir discrétionnaire
que, por supuesto, también tiene sus limites.

Cada uno tiene su lenguaje, pero los lenguajes se suman. Por ejemplo, es
muy frecuente ver en la jurisprudencia inglesa, de todo tipo y materia, que son
contrarias a Derecho las marchas y contramarchas. Ademas, muchos de ellos lo
dicen en francés, ya que es un principio que nace del Derecho romano: las volte-
faces estan prohibidas, constituyen un actuar antijuridico. ¢ De donde surge? De
ningun articulo. Es la propia historia del Derecho la que nos lo ensefia. La ley no
esta en ninguna parte y no hace falta. Yo le firmo la sentencia, todos firmamos la
sentencia.

Hace un tiempo, firmé en disidencia en un plenario de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo (OIT), donde se fijaba una indemnizacion por dafio moral
que, a mi juicio, era exagerada. Para que noten el grado de exageracion, el voto
mayoritario tenia trescientas paginas. En mi historia de Tribunales Administrati-
VOS nunca vi tanto agravio moral.

Entonces escribi una disidencia en donde decia lo siguiente: “Si bien puede
ser una aspiracion del orden juridico —pero no es un principio del derecho- que
haya congruencia en la jurisprudencia administrativa de los distintos Tribunales
Internacionales, pienso que si es un principio del derecho que un juez sea cohe-
rente consigo mismo”.
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Yo (lamentablemente y para desgracia de los jueces que querian firmar el
voto mayoritario) habia firmado una indemnizacion de U$S 50.000, ante un agra-
Vvio que, para mi, era de una importancia mayor al que se estaba discutiendo. Pue-
de ser que haya sido poco, pero es lo que firmé. Incluso hubo un caso similar en
el que también fijamos una indemnizacion de U$S 50.000 y el Secretario General
del organismo lo Ilamo al Presidente del Tribunal y lo ret6 vivamente, por con-
siderar que era una suma muy elevada con relacién a los fondos que manejaba
esa organizacion. Finalmente pag6 los U$S 50.000, pero como pago gracioso, ex
gratia, y no cumpli6 la sentencia.

A su vez, en Naciones Unidas, en otro caso en donde los agravios morales
eran gigantescos, tuve que votar en disidencia porque la mayoria le dio U$S
20.000 y yo consideraba que minimamente habia que darle un afio de sueldo, lo
cual rondaba en los U$S 100.000.

En este caso de la OIT, le daban como 3.000.000 millones de euros (después
de haberla indemnizado en otro caso) a una Defensora del Pueblo que habian
echado después de que se venciera el término fijo de su designacién. Es cierto
que hubo una gran pelea, la funcion de un Defensor del Pueblo es justamente esa:
pelear. Ahora, si pelea, tampoco puede esperar que los otros no contesten. Ambas
partes llevaron esta pelea a la radio y a la television y, sin embargo, parece que la
Unica agraviada fue la Defensora del Pueblo. Ella se peled y les dijo de todo, hizo
denuncias ante el Departamento de Estado de los EE. UU. (un salto de jurisdic-
cién importante y casi agraviante), pero el voto mayoritario decidié unir, en un
solo agravio, todos los insultos emitidos por esta defensora. Por el contrario, los
que efectud la reparticion, los tasaron uno a uno y luego los sumaron.

Yo discuti durante una semana, pidiendo gue se disminuyera la indemniza-
cion, al menos un poco. Pero fue para peor, la subieron mas todavia. Finalmente,
tuve que expresarles que esa indemnizacion me obligaba a votar en disidencia.
Entonces, una persona —que era presidenta y no lo es mas-— dijo:

“A ver: ;donde esta el voto disidente?”

El vicepresidente —que no lo es mas tampoco- dijo que no podia pedirme
el voto en ese momento. Sin embargo, como conocia el pafio, yo tenia el voto
en disidencia hecho en suficientes ejemplares para todos los presentes y lo habia
ido corrigiendo todos los dias. Estaba muy pulido. Por lo que le di un original a
cada uno.

El suizo —una gran persona que ahora es presidente y fue miembro de la
Corte Suprema suiza, se me acerca y me dice, en voz baja:

“Es una disidencia honorable”.

¢Ahora hay que ser honorable para disentir? Claro, lo que no habia hecho
yo era vilipendiar a la mayoria.
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La verdad es que, después de eso, renuncié. Y la Organizacion, en el lugar
que dejé vacante, nombroé a una persona de la misma nacionalidad que la presi-
denta (que era la autora del voto de trescientas paginas). Como no puede haber
dos personas del mismo pais, debi6 haber renunciado ella o no haber aceptado el
nuevo. Ella no renuncio, se quedd y, durante dos afios, hasta finalizar su mandato,
hubo dos personas del mismo pais. Por supuesto, al cumplir dicho mandato, no la
nombraron méas. Ahora no estan ni la presidenta ni el vicepresidente.

Esta anécdota sirve para mostrar que si hay controles de los controles. Algu-
Nnos se preocupan preguntandose sobre quién custodia al custodio. Yo les aconse-
jaria que no se aflijan. La sociedad controla bastante. Como expliqué, tanto en el
articulo que les recomendara sobre “Access to Justice” en otro que titulé “Frenos
y Contrapesos”?, existen muchos mecanismos de este tipo. El Poder Judicial no
es la Gltima palabra. Es una palabra en un eslabén largo de discusiones que sigue;
va al Parlamento, va a la prensa, va al Ejecutivo, vuelve a la prensa. Esto de que
“el Poder Judicial dicta la tltima palabra” no es cierto, dicta la palabra que queda
como Ultima palabra. Luego, si se cumple o no, por ejemplo, es otra historia.

Un maestro argentino de Derecho Administrativo y un gran jurista europeo
decian “no le temo a la dictadura de los jueces, si le temo a la dictadura de la
Administracion”. Yo prefiero que los jueces tengan una larga serie de principios
como estos: que no haya contramarchas, que no haya mala fe. La mala fe la in-
ventaron los romanos, ¢hace falta encontrarla en alguna parte de la Constitucion?

A mi me hace gracia que hay muchisima gente que se embeles6 con la
Constitucion espafiola del 78 o con la alemana del 49. No hay tantos embele-
sados con la Constitucion francesa. ¢Por qué no se embelesan con el Derecho
medieval inglés, que es mejor que el Fuero Juzgo? Tenemos un jurista argentino
que dice que la Constitucidn argentina viene de la Constitucion de Cadiz de 1810
y del Fuero Juzgo. Puede ser, pero lo cierto es que en Argentina siempre hemos
copiado a Estados Unidos, que copi6 a Inglaterra, que fue provincia romana.

3 GorbiLLo AGUsTIN, “Frenos y contrapesos en la creacion del derecho en organismos
internacionales. El caso de la discriminacion”, La Ley, Suplemento Especial 70 Aniversario, no-
viembre de 2005, ps. 165-175; LL, 2005-F, 1404. Traduccion y resumen de la versién original
completa: “The administrative Law of International Organizations: Checks and Balances in Law
Making —The Case of Discrimination,” en European Public Law Series / Bibliothéque de Droit Pu-
blic Européen, Vol. LXXXIII, Internationalisation of Public Law / L’Internationalisation du Droit
Public, Esperia, Londres, 20086, ps. 289-312. Reproducido en Revue Européenne de Droit Public
/ European Review of Public Law, Vol. 18, N° 1, primavera de 2006, Esperia, Londres, 2006, ps.
289-312. Reproducido en International Administrative Tribunals and the Rule of Law, World Bank
Administrative Tribunal / American Society of International Law, Joint Colloquium, Washington
D.C., 27 de marzo de 2007.
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Las leyes de Inglaterra en el siglo IV y V estan en latin. Por eso creo que esto de
dividir paises e historia no tiene sentido.

Si lo tiene encontrar una trama —que la hay—, construida en el mundo vy,
sobre todo, en los Tribunales Administrativos muy acumuladamente, de princi-
pios juridicos que limitan la actividad administrativa, sea reglada o discrecional,
sin necesidad de que haya norma y sin discusion alguna respecto a si hay, o no,
norma que prohibe ser malicioso, etc.

Muchas gracias.
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