DERECHO SUBJETIVO 'Y
RESPONSABILIDAD PUBLICA

A proposito de un reciente libro de J. R. Dromi ®
ALBERTO RaMON REAL

Este denso y meditado libro abarca una tematica mucho
més extensa de lo que sugiere su titulo.

Esta precedido de un conceptuoso prélogo de Alvaro
Tafur Galvis, administrativista colombiano, profesor y Rec-
tor de la prestigiosa Universidad bogotana Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario.

La presentacién de la obra es impecable. Un indice
general sistematico inicial revela el cuidadoso plan de la
obra. Esta termina con dos utilisimos anexos, una bibliogra-
fia, selecta y detallada, que abarca casi veinte piginas, de
los tratados, monografias, articulos de revistas, sentencias,
notas de jurisprudencia, etc., que cit6 el autor; y un indice
alfabético de materias, que se remite a las paginas del libro
donde se mencionan o definen los respectivos conceptos.

Estas virtudes formales, que aumentan la utilidad de
los libros juridicos, no son comunes en la literatura latino
americana de derecho. Pero los méritos de esta produccion
cientifica de Dromi exceden, —en mucho—, a su excelente
confeccion formal. El contenido, la téenica sustantiva, la
base politica y la inspiracién axiologica, califican a este li-
bro como un esfuerzo intelectual muy bien orientado y lo-
grado, sumamente original por sus sistematica vision de
conjunto de la materia.

Este nuevo libro de Dromi es una obra culminante,
por la amplitud del enfoque que presenta, por la decantada
informacion que revela y por el grande y certero conoci-
miento de la materia que ostenta, no sélo en sus aspectos

¢ Derecho subjetivo y responsabilidad pablica, Ed, Temis, Bogo-

ta, 1980, 204 pags.
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procesales sino también en los sustantivos. Es una obra de
teoria general, fundada en bases filosoficas humanistas y en
los principios del constitucionalismo y del Estado social de
derecho contemporaneo, Considero del mayor interés cien-
tifico, cultural y civico, la amplia difusion de esta obra,
que puede cjercer un tan positivo como nccesario efecto
cducador sobre las nuevas generaciones de estudiantes,
abogados, jueces y juristas, en general. En épocas de retro-
ceso autoritario, estas lecturas pueden ser la simiente de un
futuro derecho positivo (realmente aplicado) mas humano
y mds justo. Es particularmente destacable ¢l cardcter ra-
cional y universal de los conceptos expuestos por el autor
y la sistematizacion y unificacion que realiza, de diversos
institutos y nociones, a través de una cabal comprension de
su finalidad.

La obra comentada es expresiva de una refinada cul-
tura filosofico-juridica y de una s6lida formacién en teoria
general del derecho, a la vez que de un gran sentido practi-
co y de una informacién critica, amplisima, del derecho
comparado del procedimiento y del proceso administrativo,
especialmente el provincial argentino, cuyo pluralismo y
modernidad lo convierten en una fuente riquisima de no-
vedosas experiencias,

La obra se desenvuelve a través de cuatro capitulos,
que sucesivamente, versan sobre: I) La responsabilidad pua-
blica, presupuestos del derecho subjetivo; II) Derecho sub-
jetivo: presupuesto de la responsabilidad piblica; I1T) Con-
trol judicial: medida de la responsabilidad ptblica; IV)
Proteccién procesal: medida del derecho objetivo.

Estos titulos de los capitulos son claro indicio de la
posicidn realista y garantista del autor, que no se contenta
con platénicas declaraciones abstractas de derechos tedricos
como libertades publicas, sino que reclama su proteccién
eficaz y concreta, mediante remedios juridicos eficaces, pa-
ra que quepa considerarlos como verdaderos derechos sub-
jetivos publicos.

Quedan asi condenados los constitucionalismos “iluso-
rios”, simulados o aparentes, estructurados para cohonestar
situaciones politicas intrinsecamente antijuridicas e incons-
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titucionales. Es de gran valor educativo la prevencion
contra tales engafios, cuando dicha prevencién procede de
ensefianzas tan autorizadas como la de Dromi.

No podemos dar una idea, en esta breve nota, de todo
¢l rico contendido conceptual de la obra de Dromi, que
nos ocupa. Solamente mencionarcmos, a via de ejemplo,
algunos de los acertados conceptos del autor, que nos hon-
ramos en compartir, como muestras de su plausible enfoque,
humanista, garantista y técnico-juridico. Algunas afirmacio-
nes de Dromi expresan el espiritu de su doctrina:

“La comunidad sin derechos individuales deja de ser
una comunidad” (pag. 2). La responsabilidad puablica es
presupuesto politico juridico del derecho subjetivo (pag. 4).
El derecho subjetivo tiene del realismo “la libertad publica”
v del formalismo “su reglamentacion”. Los derechos subjeti-
vos son libertades publicas reglamentadas (pags. 5-6; des-
tacado en el texto). De las técnicas procesales depende la
medida del derecho subjetivo, “La legalidad administrativa”
(antecedente) v “el control” (consccuente) encuentran su
raiz sustantiva en el “Estado de derecho” nacido del cons-
titucionalismo liberal democratico, que le asigna a la comu-
nidad politica una finalidad humanista. El Estado de
derecho significa “sumisién a las leyes”, pero especialmente
a un particular modelo legislativo: las leyes de libertad. Es
decir, aquellas normas cuyo objeto es hacer posible el libre
desenvolvimiento de los miembros del grupo social (pag.
10). La vision puramente formalista es insuficiente. El prin-
cipio de legalidad “a solas” no dice nada” (pags. 10 y 11).
Debe completarse con la orientacién politico finalista, con
la axiologia, que nos permite distinguir lo “verdadero” de
lo “falso”, lo “bueno”™ de lo “malo”, pues la axiologia catalo-
ga una graduacion de valores que define la rectitud o no
del obrar,

Me complazco en transeribir los conceptos que siguen,
totalmente concordantes con mi anterior afirmacion  (de
hace mis de veinte anos, hecha en “El Estado de derecho”,
1867) de que (escribe Dromi, pag. 11):

“Sélo es verdadero Estado de derecho el que lo es en
sentido material e incluye el sistema de garantias y la fina-
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lidad personalista”. .. "El imperio del derecho —rule of
larw— supone la conformidad del orden juridico con el esca-
lonamiento normativo formal y con valores sustanciales
metajuridicos sin cuyo respeto integral no existe Estado
ni derecho”. Dromi cita, conforme a propdsito de estos con-
ceptos a REAL, A.R. Estado de derecho y humanismo
personalista, Montevideo, 1974 y Principio de legalidad y
validez del acto administrativo en Revista Uruguaya de
istudios Administrativos, Montevideo, 1978, atio 11, N¢ 2,
pag. 59 v s.

De mas esta decir que concordamos con estas ineludi-
bles bases politicas de las que parte el profesor Dromi.
Hace ya mucho tiempo que negamos (y hoy mas que nunca
mantenemos la negacién), la calidad de Estados de dere-
cho a los que pretenden vestir tal ropaje (por aquello de
que “la hipocresia cs el homenaje que el vicio rinde a la
virtud”) y practican la “legalidad socialista” u otras formas
de dictaduras de partido tnico, proclamadas o encubiertas,
que por naturaleza, excluyen el control por una opinién pu-
blica libre v por jueces independientes. Consecuente con
esa opinion, —reafirmada hoy por la experiencia—, me
complazco en celebrar la coincidente premisa de la que
partc Dromi. Esta premisa, democritica y republicana es
ln mejor garantia del acierto que resplandece en las solu-
ciones concretas expuestas en la obra de Dromi. El acierto
del punto de partida asegura ¢l rumbo hacia ¢l correcto
punto de llegada.

Estudia las situaciones juridico administrativas de los
intervinientes en las relaciones juridicas administrativas:
situaciones de los administrados y de la administracion. Los
particulares, en la relacion juridica subjetiva (de adminis-
trados, contribuventes, vecinos, usuarios, etc.) pueden ser
titulares de derechos v obligaciones. El autor afirma Ja
esencial unidad de los derechos en coanto las libertades
plblicas traducen en ¢l campo juridico, en la forma del de-
recho subjetivo.

Rechaza la concepeion formalista que pluraliza las
situaciones subjetivas, distinguiendo el derecho subjetivo
propiamente dicho. el interés legitimo (gencral o especial ),
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el interés simple, ete, El derecho subjetivo es “nocién juri-
dica fundamental para una civilizacion humanista” (p. 36).
Analiza la nocion del derecho subjetivo como predetermi-
nacion normativa de la conducta administrativa debida a
un individuo en situacion de exclusividad que genera un
interés propio excluyente de titularidad diferenciada (Fio-
rini, Dabin, etc.), que habilita para exigir una prestacion
también diferenciada. Esta puede consistir en dar, hacer o
no hacer, Luego de estudiar el interés legitimo y el simple
afirma el autor su enfoque sustancial, que lo lleva a consi-
derar el derecho subjetivo como categoria juridica unitaria,
pese a la diversidad de titulos juridicos, que determina el
alcance de las pretensiones procesales (anulacién, modifica-
cién, indemnizacion, etc.).

El derecho subjetivo brinda la “disposicion facultativa”
de medios juridicos para la defensa de libertades reconoci-
das u otorgadas por el derecho objetivo,

Demuestra el origen de la distincion de derecho sub-
jetivo, interés legitimo y simple en el sistema procesal fran-
cés de “lo contencioso administrativo” y luego de explicar
st evolucion, concluye que “el interés legitimo es un “tipo
especifico del derecho subjetivo™ que se ocupa de la “tu-
tcla abstracta de la legalidad™. A su vez cl derecho subje-
tivo, es un tipo genérico del interés legitimo, que se ocu-
pa de la “tutela concreta de la legalidad™.

Recomienda Dromi con Barthélemy v Garcia de En-
terria, reconocer al interés directo la calidad de derecho
subjetivo y climinar las trabas formales legitimadoras. En-
tiende por derechos subjetivos pablicos las situaciones ju-
ridicas que titularizan los administrados y mas concreta-
mente “por derecho subjetivo phblico entendemos la facul-
tad de exigir para resguardo propio o de la legalidad mis-
ma, prestaciones o abstenciones administrativas, debidas a
los administrados en situacion de exclusividad, concurren-
cia o generalidad”.

Postula el autor un criterio amplio de la legitimacién,
que comprende a los intereses publicos, supraindividuales,
del grupo, la colectividad o nicleo social, incluso median-
te la accion popular, dado que el interés piblico “es el pri-
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mer interesado en el respeto del derecho objetivo v la con-
servacion del orden piblico™

El extenso capitulo 111 abarca ¢l tema del control ju-
dicial como medida de Ja responsabilidad piblica. A la ex-
pansion de los poderes democriticos v gubernativos debe
corresponder la intensificacion del control, su instauracién
y regulacion, predicado republicano: “El Estado de dere-
cho engendra o implica, como necesidad 16gica” “la existen-
cia de drganos contralores” y de la evolucion de estos sur-
ge la justicia administrativa, como el mas alto exponente del
controlar de juridicidad, para hacer efectiva Ia t;u]euon de
la administracién al principio de legalidad...”. “El some-
timiento de la administracion al ordenamiento ]undico —prin-
cipio de legalidad—, y en consecuencia al control de los
jueces, es idea nuclear de la organizacion democratica de
la vida comunitaria® (pag. 69). Concuerdo completamente
con estas ideas, fundamentales, expresivas de la unidad del
derecho pubhco Hemos reiterado smmpre la idea de que
hay una unidad inescindible entre las garantias politicas y
sociales, los principios democraticos-republicanos y la filo-
sofia humanista que los inspira (el derecho constitucional),
—por un lado—, v las garantias administrativas y judiciales
del derecho administrativo, por otro lado. Estas ultimas
garantias son normalmente ilusorias bajo el autoritarismo
(dc cualquicr ideologia, que sca), donde no hay real in-
dependencia judicial, libertad de opinién y control politico,
por parlamentarios electos. El auténtico Estado de derecho
—de verdad—, es hermano gemelo de la democracia poli-
tico-social. Sin ésta, sélo puede existir la simulacion de un
istado de derecho (ilusorio) para perfeccionar la eficacia
psicologica del aparato de dominacion. Tal es el caso tipico
de la llamada “legalidad socialista”, de los regimenes marxis-

donde no existe Estado de derecho y la famosa Pro-
curaduria persigue mis que nada el respeto del derecho ob-
jetivo, emanado de los tkases partidarios gubernativos, co-
mo disciplina de funcionarios v subditos. La Procuraduria
soviética sigue ficl a sus origenes absolutistas, pues su crea-
cién original se atribuve a Pedro ¢l Grande,
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La seguridad de las ideas basicas de Dromi le impide
comulgar con estas “ruedas de molino” y sus bien conoci-
das similares. La simulaciéon del constitucionalismo v del
Estado de derecho —para vestir trajes institucionales pre-
sentables—, es una vieja prictica que no consigue ocultar
las realidades del subdesarrollo global, en Africa descolo-
nizada, ni en otros continentes, con mayor experiencia.

La participacion del administrado en el procedimien-
to administrativo previo a toda modificacion de su esfera
de derechos es una garantia preventiva muy cficaz, porque
¢l control judicial es esporddico y a posteriori.

Analiza profundamente Dromi la relacién entre admi-
nistracion v legalidad en el Estado de derecho, el funda-
mento del control de la legalidad y los limites de la dis-
crecionalidad. Se inclina por la tendencia moderna a la
“vinculacion legal positiva”, o sea, a la necesidad de nor-
ma que establezca la competencia, para actuar el organo
siempre hemos postulado esta diferente posicion de la au-
toridad con respecto al individuo, que puede hacer todo
lo no prohibido (art. 10 Constitucién uruguaya y concor-
dantes). Hoy no cabe admitir una esfera de discrecionali-
dad administrativa en el espacio libre de ley, como la ad-
mitia la antigua doctrina. El problema se plantea de ma-
nera distinta en las monarquias constitucionales centro eu-
ropeas, construidas sobre la base de la soberania originaria
del monarca y el correlativo deber de obediencia de los
subditos. En tales casos la ley aparece como limite mas
que como fundamento del poder. En las reptiblicas basadas
en la soberania popular y en el principio de libertad es
absurdo dudar y pretender trasladar esas trasnochadas so-
luciones anacrénicas y fuera de lugar. Por esto, que no sue-
len ver los autores que copian libros sin discriminacion de
tiempo ni de lugar de su procedencia, le sobra razén a Dro-
mi, en su tesis,

El andlisis que hace Dromi de la justicia administrati-
va es profundo y agudo siempre con informacién amplia
y selectiva. Es destacable la comprobada reduccién paula-
tina de las “inmunidades del poder” donde se encuentra
tradicionalmente inmerso el poger discrecional. “La reduc-
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cion del ambito del poder discrecional a un control juris-
diccional efectivo, ha sido el resultado de un vasto movi-
miento de “lucha por el derecho”, obra, sobre todo de Ia
jurisprudencia (péag. 85). “El poder discrecional administra-
tivo es una encarnacién actual de la “razén de Estado”
(pag. 86). Esta obra es una inagotable cantera de frases
lapidarias, como ésta. Remitimos al lector a la exposicion
sobre el alcance del contralor de la discrecionalidad, esfuer-
zo maximo por la civilizacion del arbitrio autoritario (pag.
88 a 96).

Sobre ¢l control de la motivacién expone Dromi ideas
que compartimos, en su totalidad: “Todo acto administra-
tivo, cuando estan de por medio el interés colectivo v los
derechos subjetivos de los administrados, ha de ser motiva-
do o mejor dicho fundamentado”™ (piag. 97) ... “la forma
del acto en lo tecante a la motivacion del mismo, se con-
sidera sustancial™ “los actos administrativos deberan ex-
presar concretamente la causa o motivo que los inspira co-
mo condicién de validez (pag. 98). s Ja tesis que sustenté
en la conferencia pronunciada en el Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario, en octubre de 1979, acerea do
“La fundamentacién del acto administrativo”, publicada en
“La Tusticia Urnguaya”, t. 80, pigs. 3 a 12, y en la Revista
de Derecho Pablico de Chile (N 27).

El autor fundamenta muy bien su tesis de que “la
oportunidad es fiscalizable”, que “la oportunidad integra
la juridicidad”. Tras un minucioso decdlogo de reglas so-
bre el control de la discrecionalidad (pags. 121 v 122) con-
cluye que “la actuacion administrativa debe ser racional,
justa y proporcional. Ello excluve la arbitrariedad de ia
discrecionalidad”,

El capitulo IV, sobre la “proteccion procesal; medida
de derecho subjetivo”, es igualmente importante. Subraya
que la realizacion del Estado de derecho requiere mas que
la “solemnidad declarativa constitucional” la “implementa-
cién constitutiva legal-procesal”. El andlisis del procedi-
miento administrativo, como primera figura juridica con que
se encuentra el administrado (pags. 129 v ss.) os particular-
mente recomendable.
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No la podemos sintetizar, Es necesario leer y meditar
ese capitulo. La parte de las “téenicas procesales judiciales”
es, también, sugestiva y “fermental”, segin el calificativo
de nuestro filosofo Vaz Ferreira,

El autor utiliza la expresion “proceso administrativo”
para aludir al medio por el cual se controla jurisdiccional-
mente a la administracion y descarta “lo contencioso-admi-
nistrativo”, “término confuso que comprende un conjunto
de ideas e instituciones sin valor para el actual EstaJo de
derecho”. En sistemas judicialistas no se justifica tal deno-
minacién de origen francés, correspondiente a realidades
muy distintas, donde los tribunales administrativos integra-
ban la administracion y los tribunales judiciales tenian pro-
hibido inmiscuirse en asuntos administrativos, Por ello tam-
bién excluye la idea de “recursos” y solo acepta las acciones
procesales administrativas. Sistematiza (pags. 150 a 153) la
evolucion historica progresista de la legislacién provincial
argentina del proceso administrativo.

Desde el punto de vista tedrico y para el futuro eshoza
¢l contenido fundamental que a su juicio debe tener un
Cédigo Procesal administrativo, Una sola “accién procesul
administrativa” podra contener una pluralidad de preten-
siones (nulidad, indemnizacién, interpretacién). EI Tribu-
nal tendra jurisdicciéon plena. Podrin preverse modos de
abreviacion del tramite (opcion del actor por la prueba
del expediente administrativo), porque “una justicia que
tarda varios afos administrarse es una denegacion de jus-
ticia” (pag. 157, nota 38).

La misma orientacion, moderna y garantista, del de-
recho del administrado, preside todas las soluciones doc-
trinarias ¢ue preconiza Dromi para el modelo de Cédigo
procesal administrativo. A via de cjemplo destaco los efec-
tos de la denegacion expresa posterior a la caducidad
(pags. 172 y ss.) tema de muy accidentada historia en el
derecho uruguayo. En ¢l Uruguay tras siete afios de inter-
pretacion negativa, en 1959 en el caso Doix el tribunal en-
tendié que la decision negativa tacita habilita para recu-
rrir o para accionar (esto si ella recae en un recurso). Pe-
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ro nuevamente ha vuelto a la antigua jurisprudencia res-
trictiva, contra toda Ja opinién de la doctrina.

Dromi, de nuevo, sostiene aqui la solucidon favorable
al control judicial: “La resolucion expresa ulterior deter-
mina la iniciacién de un nuevo plazo, ain cnando hubiese
expirado el término para recurrir contra la denegacién pre-
sunta por silencio administrativo” (Conf. Gonzalez Pérez).

Con la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia
mendocina sostiene Dromi que la reclamacion administra-
tiva previa atiin denegada puede replantearse y “si la ad-
ministracion utiliza esa nueva alternativa prejudicial y ad-
mite considerar y resolver el recurso, debe entenderse ex-
pedita la accion judicial ulterior”.

Esta obra de Dromi representa —por todo lo expues-
to—, un acontecimiento feliz, de vastas proyecciones futu-
ras para la ciencia y la practica del derecho administrati-
vo del Estado social de derecho. Este tipo de estudios, op-
timistas y esperanzados, técnicamente impecables, es nece-
sario para preparar ¢l derecho, humanista y democritico,
del porvenir.
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