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Libro I1

EL ACTO ADMINISTRATIVO

PrOLOZO . e e e e eaaaeas
A modo de introduccién

Capitulo I: Supresion de la teoria de los actos de gobierno

1. Origen y evolucion de los actos de GODIErNo..........cccveveeevccivieieeiiciiieee e EAA-I-1
1. Los diferentes conceptos de GODIETNO .......cc.eeeeviieeriiieiiieeeiiieeeieeeeiveeeeeveens EAA-I-1
2. Un tercer uso del vocablo: Los actos de gobierno ..........cccccvvvvveeveeeeeeeeeeeennn.. EAA-I-1
3. Gobierno y actos de ODIEITIO ........ccccuviiiieieciiiiee et EAA-1I-2
4. Teoria o hecho de los actos de gobierno.........ccccceeeeeiviiiiieicciiiee e EAA-1-2
5. Origen de 1os actos de GODIErnO ......c.veeieeeiiiiiiiieiiiieeee e e EAA-I-3
6. La teoria del mOVIl POIIEICO ..uvvvvvrriieiiiiiiiiieieeeeeeeeeee e EAA-I-3
7. La teoria objetiva: Distincién entre gobierno y administracién .................. EAA-1-4
8. Insuficiencia de la diStinCIOn ......c.ceveeriienieriiienieeieeree e EAA-I-5
9. Conclusién acerca del estado actual del problema en Francia ...................... EAA-1I-5
I1. El acto de gobierno ante la garantia de la defensa en juicio..............ccuue..n..... EAA-1-6
10. En la Constitucién nacional no hay excepciones a la garantia de la
defenSa €N JUICIO ..vvveiieeciiiieeeecciieee ettt ettt e e et e e e eeetae e e e e eeetrreeeeeeenees EAA-I1-6
11. En qué consiste, en este aspecto, la defensa en juicio........cccceeeeeennieneenn. EAA-1-7
12. El principio de que debe haber una instancia judicial al menos.................. EAA-1-8
II1. El acto de gobierno ante la garantia de la constitucionalidad ....................... EAA-T1-9
13. La garantia de constitucionalidad. Concepto ........ccccceverevreeerrieercrreesnneenns EAA-1-9
14. Estructura infraconstitucional del Estado..........ccccoevviveniiienniiiiniieiiee EAA-1-9
15. Sujecién del acto de gobierno a la Constitucion ...........ccceeevevveeeeeeennnnnn.. EAA-I-10
16. Falsa antitesis entre constitucionalidad del acto y revisién
judicial del MISINO.....cccuvviiieiiiiirieeeeesirreeeeeeere e e e e e e e eeeareeeeeesiareeeeeeeeanes EAA-I-10
17. La constitucionalidad del acto no puede fundar la ausencia de recursos
JUALCIALES vttt e e et e e e et e e e e e atr e e e e e e earaeeeeeenaes EAA-I-11
18. La situacién en nuestros tribunales: Conocen y resuelven de los recur-
SOS CONETA BSOS ACTOS .veeeruriieeiiieeiiiteeetiteeitteeriteeestteessabeeesabeeesbbeessaneeesabeeeas EAA-I-11
19. Advertencia: El equivocado empleo del concepto de “revision judicial” .. EAA-I-11
20. CONLINUACION «..eenvvieiiieiiiieiteeite ettt et ee sttt e site et e sbeesbtesabeesasesabeesabeeseesaseen EAA-I-12
21. Diferencia entre “revisiéon judicial” y “anulacién judicial del acto” ......... EAA-I-13
22. Conclusién: En nuestro pais no existen en la practica positiva actos
irrevisibles jurisdiccionalmente..........ccoveieeiiciiieeeciciiieee e EAA-1-14
23. Revisién judicial y limites constitucionales a la actividad del Poder
BJECULIVO «.eiiiiiieceies ettt aaa e e as EAA-I-14
24. Aplicacién de esos limites por €l JUZ.......ccvveeeeeeeuvieeeieeiiiieeeeeecieeee e EAA-1-15
IV. El acto de gobierno ante la garantia de la legalidad..................ccceveuveneannn. EAA-I-15
25. La duda acerca de si la legislacion es aplicable a ciertos actos
del Poder EJECULIVO......ccuvviiiiieiiieie ettt EAA-1-15
26. Los actos de gobierno como ejecucién directa de una disposiciéon
formal de 1a ConStitUCION .....cccvvveeeiieeiiieeeiieeiee et e eeeeeeere e EAA-I-15

27. Critica. Dicho concepto no responde a la realidad jurisprudencial ......... EAA-I-16
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28. El caso del nombramiento de magistrados de la Corte Suprema y su

regulacion 1egiSlativa ......cc..eeiieiiiiiii e EAA-I-19
29. El requisito de la ciudadania..........ccceeeeeieiiiiieeicciiiee e EAA-I-19
30. El requisito de la renta anual............ccccoeeeivviiiiiiiiiiiii e EAA-I-19
31. El caso del indulto: Su regulaciéon legislativa.........ccccoeevvveeeeievinieeeeennnnns EAA-I-19
32. El caso del nombramiento de ministros plenipotenciarios y
Encargados de NegOoCios. .......oevuviiiiiiiiiiiiiiee et EAA-I-20
33. El caso de la provisiéon de empleos militares de oficiales superiores....... EAA-I-20
34. Conclusién: Las facultades constitucionales del Poder Ejecutivo estan
ya en parte reguladas legislativamente, y pueden serlo més................... EAA-1-20
35. Ubicacion del problema de la regulacion legislativa.........ccceeevvveeeeennnnes EAA-1-20
36. Conclusién sobre los pretendidos actos de gobierno.............ccoeevvveeeeennnes EAA-I-21
V. Los actos de gobierno ante la POLItICQ .............oeeeeeeevveeeeeeeiiiiiee e EAA-1-22
37. Los jueces deben decidir juridicamente la cuestién politica .................... EAA-1-22
38. El principio de la irrevisibilidad judicial es contrario al interés
PUDLICO 1ttt ettt eeitee ettt ettt e et e e et e e estaee e e sbbeeestbeeesssaeesssaaeessseeennsaeeennes EAA-1-23
39. CONTINUACION ...vvveeuiiieeiiieeetieeeieeeeieeestteeeebeeeeereessaeeesseeeesseesnsseeessseeennes EAA-1-23
VL. CONCIUSTON ..ottt ettt ettt e s e e EAA-1-24

40. Eliminacién del nombre y la teoria de los actos de gobierno, y sub-
suncién de éstos dentro del concepto y régimen juridico de los actos
AAMINISEFATIVOS ..vviiiiiieeiiieeeiiieeerieeeetieesiteeesreeestreeesnreeessseeessaeesnseeessseeeas EAA-1-24

Capitulo II: La nocién de acto administrativo

L. Finalidad de Ia OCIOM ...........oooooiiiiiiieiieeeeeeeeeeeeeeeeee e EAA-II-1
1. No existe un concepto legal de acto administrativo ..........ccceeevvveeeeeennnen.n. EAA-TI-1
2. La nocién a ofrecer debe realizar una funcién metodizadora dentro de
los principios del derecho administrativo, y no puede ser a priori sino

que debe estar determinada por la experiencia.........ccccceeeevvveeeereriiireeeennne EAA-II-1
3. Anaélisis de la experiencia. Excesos de simplicidad...........ccceeeveivvienieennnnnes EAA-TI-2
4. Continuacién. Excesos de minuciosidad ...........ccccevvieeeeeiiiieeeieciiiieee e EAA-TI-2

5. El criterio debe ser la seleccion de los principales aspectos del régimen
juridico del derecho administrativo, para que éstos determinen la nociéon

DUSCAAA .eeeneeteeeiiiiee et et EAA-II-2
II. El acto administrativo como producto de la funcion administrativa............ EAA-II-3

6. La jurisdiccion contenciosoadministrativa no puede tenerse en cuenta

para obtener la nocién de acto administrativo .........cccceeeeevveeeeeeerinieeeennnns EAA-II-3
7. La actuacién de 6rganos administrativos tampoco puede ser tomada

como base de 1a NOCION .........ooeeiuiiiiiieeiiiiiee et EAA-II-4
8. El choque entre los conceptos subjetivo y objetivo de funcién adminis-

BLALIVA ©eviiiiieiiiiiee et e et e e et e e e e e e e ttb e e e e e e s ttbaeeeesentbaeeee e e ntaraeeeeennnraeeeas EAA-I1-4
9. Idéntica oposicién de criterios en el acto administrativo. Comparacion

de AMDAS OPOSICIONIES. ...uvvvieeeeeirrieeeeeiiireeeeeeeeireeeeeeeeireeeeeeeetaeeeeeeeearreeeeeens EAA-II-4
10. Contradicciéon de algunas posiciones. Critica del concepto organico o

SUDJEEIVO .vvviieieeiitiiee ettt e e et e e e ettt e e e e et e e e e e eetaa e e e e e e earreeaeeeans EAA-II-5
11. Continuacion de 1a CritiCa .......cccoiiiieeiciiiiiiee e EAA-II-6
12. Supresién del criterio puramente organico o subjetivo..........ccccccevvveenn.n. EAA-II-6

13. Remisién parcial del concepto de acto administrativo a la nocién de
funcidn adminiStratiVA........ceovveerieriierie ettt EAA-IT-7
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14. Nocién de funcion adminiStrativa ......cccceeeecvieeeiieeercieeesciieeerveeesveeesneeens EAA-TI-7
15. Funcién administrativa, funcién jurisdiccional y defensa en juicio........ EAA-II-8
II1. El acto administrativo como declaracion ..............cccceeevveeeeeeneiuveeeeesscinneneeenns EAA-II-9
16. El acto como manifestacion de voluntad........cc.ccoeveevviieniinneenerinicenennane. EAA-II-9
177, CLIEICA veveeeeieiieiee ettt ettt e e ettt e e e e et e e e e e eetaaeeeeeeeasreeeeeeenaneeas EAA-II-9
18. El acto como declaraciOn..........cccvveeieeiiiiiiiee i EAA-II-10
19. Continuacién. Deferencia entre acto y hecho administrativo................ EAA-II-10
20. CONBINUACION ....uvvviiiieiiiiieeeeecciireeeeeerrreeeeeeabeeeeeeeitareeeesesenraeeeesssseraneeeeas EAA-II-11
IV. Acto administrativo y acto de derecho privado..........ccoceeecuveeecvieeeceeeennennn. EAA-II-12
21. El ejercicio de una potestad publica en el acto administrativo ........... EAA-II-12
22. El derecho privado no se aplica a todos los elementos del acto
Nl a 10S MAS IMPOTTANTES ...uvvvvviiiriiiiiiieeieeeeeeeeeeeeeeececeeeearr e eeee e EAA-II-12
23. Continuacién. El caso de las locaciones EAA-TI-14

24. Conclusién. La administracién nunca dicta “actos de derecho privado”. EAA-II-14

V. Acto administrativo y acto de gobierno EAA-TI-14
25, REMISION ..ceeiiiiiiiiieieeeecececcttrtr ettt e e e e e e e e e e e e e e e e e e taatabarararereraeeeeeaes EAA-II-14
VI. El acto administrativo en cuanto acto unilateral e individual................... EAA-II-15

26. Qué debe tenerse en cuanta al decidir si la nocién de acto adminis-
trativo comprende o no a los reglamentos y contratos administrativos. EAA-II-15
27. Continuacién. Existe un régimen juridico diferente entre los actos

unilaterales y bilaterales, e individuales y generales ..........cccceveveeeeeeen... EAA-II-16
28. El error de considerar que esto constituye un problema légico que
pueda ser resuelto a priori, y no una mera cuestion pragmatica ........... EAA-II-16
29. Alcances de la exclusion de los reglamentos y contratos de la nocién
de acto admINISErAtIVO......uiieieriiiieeeeeriieee et e e e e e eerree e e e e seeraeeee e EAA-TI-17
30. Mayor comodidad y precision de este concepto restringido EAA-II-17
31. Acerca de las diferencias entre el acto administrativo unilateral y los
[670) 0 = oY= S USSP EAA-TI-17
32. Principales diferencias de régimen juridico entre los actos
administrativos individuales y los reglamentos............ccccccvveeeeeicnnennnn. EAA-TI-18
33, CONCIUSION ...uveviiiiieeciiiiee ettt e et e e e e b e e e e essabbeeeeeessnbaseeessenssseeaeeannes EAA-TI-19
VII. El acto administrativo en cuanto productor de efectos juridicos............... EAA-II-19
34. Es imprescindible aclarar que el acto administrativo es una
declaracion que produce efectos Juridicos ..........cccoeevveeeeeeviiiveeeeesecrnneenn. EAA-II-19
35. Pero no corresponde decir que es una declaracién “destinada a
Producir” efectos JUITAICOS .....ccviiieeirieeiiieeeiieeereeesteeeeireeereeeeareeeereeenes EAA-II-20
36. Los efectos juridicos deben ser directos, inmediatos............ EAA-II-20
37. Los actos de contralor también son actos administrativos EAA-TI-21
VIII. Nocion de acto adminiStrativo............ccoevueieeueeiniieeensieeinieeenieeesiieeenieeens EAA-IT-22
38. Nocidén final. EXplicacion SOMETa .........ccceevveeeeeeiiivieeeeeeiiieeeeeeeeireeeeeeeans EAA-II-22
Capitulo III: Teoria de las nulidades del acto administrativo
1. Finalidad de 10 teOTTQ . .......c..ueeccueeeeeiieeeiieeeiieeeette et e sae et eestae e seaeeesereaeenes EAA-III-1
1. El concepto de “nulidad,” etc. no es a priori, ni tiene una esencia propia
determinada. Es tan sélo una relacién entre otros conceptos.................. EAA-TII-1

2. Criterio de investigacién para llegar al concepto de nulidades del acto
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administrativo. Qué debe explicar una teoria de las nulidades .............. EAA-TII-1

3. La seleccién de las consecuencias juridicas a considerarse ...................... EAA-III-2

4. Debe evitarse dar rigor dogmatico alguno a los términos usuales........... EAA-III-2
II. Inaplicabilidad literal de las nulidades del Codigo Civil...............ccceeuun...... EAA-III-3
5. Criterio de COMPATACION .......ccecvieeeierieeriiieesiieeeereeesreeestreeessseeessseeesnsaeesnns EAA-III-3

6. No existe en el derecho publico una distincién como la de nulidades

absolutas y relativas del Cédigo Civil
7. CONEINUACION «..eieiiiiieeiieeeiiee ettt ettt e st e ettt e e st e e sabee e sabeeesbaeeeaee
8. La distincién entre actos nulos y anulables no se da en el derecho

publico con los caracteres del Codigo Civil ......eeeeeeviivvieieiiiiinieeeeeeinnenn.. EAA-III-4
9. Los principios generales del derecho piblico en materia de nulidades ... EAA-III-4
10. CONEIMUACION .eeeiviieeiiiieeiiieeeiieeesteeeeiee e ettt e sateeesebeeesssaeesnteeeanseeeensseesansens EAA-III-5
IT1. Nulidades civiles y administrativas en la jurisprudencia de la Corte
Suprema. COMPATACION .......cccuveeeeeeeiireeeeeeeeeieeee e eeeeieeee e eeeee e e e eesareeeeeeirreeeeeeas EAA-III-6
11. Especies de nulidades administrativas. El supuesto de mayor
gravedad de las consecuencias JuridiCas .........cccceeevverieeeiciieeeeeeeirreeee e EAA-III-6
12. Continuacién. El supuesto de las sanciones de menor gravedad ........... EAA-III-6
13. Su designacién en la jurisprudencia. Critica.......cccceevvveeeerecniieeeeennneeennn. EAA-III-7
14. Continuacién. El concepto de acto “nulo” en derecho civil y adminis-
BLABIVO. 1ttt eitieeeiiee ettt eettee et eeesteeestaee e ebeeeassseeesssaeesssaaeassseesssseeessaeeansseeannes EAA-III-8

15. Enfoque global comparado de las nulidades civiles y administrativas.. EAA-III-8
16. Critica. Impropiedad de remitirse al Cédigo Civil para construir una

teoria de las nulidades de los actos administrativos..........cccceeeeeeeeunnneen.. EAA-III-9
17. Conclusion. Camino @ SEZUIT ........ueeeeerivrereeeeririrreeeirirrreeesesnsreeeeessssseeeens EAA-III-9
IV. Teoria de las nulidades del acto adminiStrativo .........cccccveeeecueeeeceveenaneeann. EAA-III-10
18. Fundamento légico juridico de la teoria........cccccvvvieeeiiiieeieeiciiiieeceees EAA-TII-10
19. Punto de partida para la elaboracién de la teoria: Los principios de
1 JULISPIUAEIICIA ..vvvieevieeeiiieeceiieeeiteeeevee et e e e et e e e etreeesatbeeeasaeeseveeens EAA-ITI-11
20. La categoria légica de la inexistencia de acto administrativo.............. EAA-TII-12
21. Su inclusién dentro de la teoria de las nulidades no es un problema
dogMALICO, SINO PLACEICO ..vvvreeeeiuirieeeeeeciiieeeeeeritreeeeeeetraeeeeeeetraeeeeeeeanaeeeas EAA-TII-12
22. Caracteres del régimen juridico argentino de los actos administra-
tivos, que hacen necesaria dicha inclusion ..........ccoeeeeeeveiiicinvnnnveneeenenens EAA-III-13
23. Régimen juridico atinente exclusivamente a la inexistencia de acto
AAMINISETATIVO cneiiiiiiee ettt e e e et e e e e etreeeeeesnneeeeas EAA-III-14
24. Principales casos de InexXiStencia ......cocueeeeeeiurieeeeeeciiieeeeeeeiiieeeeeeeivnene EAA-TII-14
25. Conclusién. Enunciacién y denominacién de las nulidades del acto
AAMINISETALIVO cuvvvviiieeieciiiiee et e e e et e e e e siree e e e s sttaeeeeeeeerareeeeesnneraneas EAA-TII-15
26. Grafico comparativo de las nulidades del acto administrativo............... EAA-TII-15
217. Vicios que originan esas nulidades. Criterio general..............cccuee....... EAA-III-16
28. La valoracién de los vicios del acto administrativo. Critica ................. EAA-III-17

Capitulo IV: Elementos y vicios del acto administrativos

L JREPOAUCCION .ottt et e eeraaeeeeens EAA-IV-1
1. Elementos del acto administrativo.......ccccooiiiiiiiiiiiieieeeeeeeeeieiieeeee e, EAA-IV-1
2. Los vicios del acto administrativo en relacién a sus elementos................ EAA-1V-2

TL. COMPELLIICIQ vt e eeare e e et aeeeeeens EAA-IV-2
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1°) Competencia en razén del grado
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b) Falta de LiCItaciOn......c.veeeieeiureeee e ettt

c¢) Falta de concurso ... EAA-IV-10
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1°) Desviacion de POAET .......c.uieeureeeririeeeiiieereeestieesereesereeesereeessaeesneeeans EAA-IV-16
a) El funcionario actiia con una finalidad personal .................. ... EAA-IV-18
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Parte general 1

EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Capitulo I: Concepto y naturaleza del procedimiento administrativo

1. La idea juridica de ProCesSo...........cc.uueeeeeccuveeeeeeeciieeeeeeccieeeeeeeevveee e e esireee e e e s
1. El proceso: Concepto amplio...
2. Concepto restringido................
3. Alcances del problema.............
4. Peligro de 1a nocion amplil..........ccoooeiuiiieiieiiiiiiee e e
5. Proceso y procedimiento.......ccccueeeeeiuiieeeeeeiiiiieeeeeceitee e e e eeiiee e e et ee e e e eaareees
6. Derecho procesal administrativo

I1. El procedimiento QdminiStrALTUO .........cevecuveeieeeeeiiiieeeeesiiieeeeeseirreeeeessreeeeeens
7. El procedimiento administrativo y la funcién administrativa

8. Procedimientos administrativos de érganos judiciales y legislativos ......... PRA-1I-6
9. El procedimiento administrativo no es “jurisdiccional”............ccovvveereernnns PRA-1-7
10. Critica de la teoria que acepta “funciones jurisdiccionales” de la

AAMINISTIACION ... eveeutieiiiieiie ettt ettt ettt et et st esitesabeesateebeesabeenbeenaeeen PRA-1-7
11. El art. 95 de la Constitucién nacional y la funcién jurisdiccional............. PRA-I-9
12. Critica de la distincién entre funcién jurisdiccional “judicial” y

“AdMINISTIATIVA” ..eeiiiiiieeiiie ettt ettt e et e e et e e s ateeesnbeeean PRA-I-9
13. Conclusion sobre la naturaleza del procedimiento administrativo......... PRA-I-10
14. Consecuencias de negar al procedimiento administrativo caracter

JULISAICCIONAL. ... vvviei et et ee e e e e e e e e e eeeareeeeeeeeanes PRA-I-11
15. Conclusién sobre la aplicacién de los principios del debido

proceso al procedimiento administrativo .........cccceeeevvieeeeeiiiieeeceeiiieeeeeea, PRA-I-12

PRA-I-12

16. El procedimiento administrativo no es “interno”
17. Las obligaciones “internas” del funcionario también son debidas al

AAMINISELAAO . c.veeiitieiieeiie ittt ettt sttt e st e it e sabeesibeenbee e PRA-I-12
18. El procedimiento administrativo es siempre externo respecto al funcio-

NAario que actla € El...........coooeiiiiiiiiieiiiiee e PRA-I-13
19. Procedimiento constitutivo y de impugnacion.........cccceeeeeeecuvveeeeeeennnenn.. PRA-I-13
20. Procedimiento administrativo y derecho administrativo.. ... PRA-I-14
21. Denominacién del procedimiento administrativo.........ccccveeeeeeinvveeeeeennnnes PRA-I-15
22. Concepto de procedimiento administrativo. Distincién con el resto del

derecho adminISEratiVO .......cceceeiiieieiiiiieee e e ee e PRA-I-15
23. Lo esencial del procedimiento administrativo es la tramitacién e

IMPUZNACION A€ ACLOS ...uvvviiiieeeeiiiieeeeeciiee e e e eeiree e e e e eetar e e e eeeaareeeeesaareeeeeeans PRA-I-15
24. Definicién del procedimiento administrativo........cccceevcieeeriveeiiieeeniieeennne PRA-I-16

Capitulo II: Principios fundamentales del procedimiento administrativo

PRA-II-1
PRA-II-1

I. Principio de la legalidad objetiva
1. Alcances del principio

2. El principio de la legalidad objetiva como criterio de eficiencia
AAMINISEIATIVA c.vvvvieiieeiiiiiee et e et e et e e e e eetteeeeeeeetabeeeeeeentaeeeeeeennes

II. Principio de la oficialidad........................
3. 1) Principio de la impulsién de oficio
4. Excepciones al principio de la impulsién de oficio
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5. Comparacion con el proceso CiVil...........cccoevvvieiieeiirieeeeeeiiieee e
6. Otras consecuencias del principio ....
7. 2°) Principio de la instruccién................c.........

8. 3°) Principio de la verdad material ............cccccvvviiiiiiiiiieiieiiiee e

II1. Principio del informalismo en favor del administrado

9. El informalismo como arbitrariedad ...........cccceeeeeieiiiieeiiiiiiiiee e

10. El informalismo en favor del administrado. Origen

11. Su formulacién en el derecho argentino............cccceeeeevveeeeeeiciieeeeeeeiieeeenn.

12. Aplicaciéon del principio en materia de denominacién de los recursos .....PRA-II-8

13. Otras aplicaciones del PriNCIPIO .......coivvvvereeeeerirreeeeeeeiireeeeeeeirreeeeeeeerereeeens PRA-II-8

14, CONCIUSION ..vvvviiiieiiiiiee ettt ettt ee ettt e e e e eetae e e e e eetaaaeeeeeeanraeeeas PRA-II-9
IV. Principio del debido proceso (garantia de la defens) ............ccc.cccvueeeeunecnn. PRA-II-10

15. Su aplicacién al procedimiento administrativo ........c.ccceceeeeevveeenveeennnen. PRA-II-10

16. Elementos de la garantia de la defensa........ccccccocooveiuveeieiieiinieeccecinnen.. PRA-II-11
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3. Vicios que originan las distintas nulidades PRA-III-2
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II1. El derecho a impugnar los actos adminiStrativos.............ccccevveeeeeecirveneeenn. PRA-III-4
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14. La impugnacién de instrucciones y circulares.........ccoveeeeeeecvvveeeeeeennnenn.. PRA-III-8
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Capitulo IV: Las partes

L. Capacidad para Ser PATLE.............oocceuveeieeeeciiieee e e
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A. Requisitos formales .........cccceeevvieeviieeniereeieeeee,
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12. 5") DeciSiOn del TECUTSO.....uvviieieeeirieeeeeeiireeeeeeecieee e e eeeee e e eeerreeeeeeearreeees PRA-VI-6
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APErtUra @ PrUEDA.....coociiiii e PRA-VII-2
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17. Computo del término a partir de la publicacion..............cceevveeeeeennnnen... PRA-VII-9
18. NOtIICACION . .eeneeeiiieite ettt ettt PRA-VII-10
19. Falta de constancia de la notificacion ............ccocceveeervieeeciveencieeenieeees PRA-VII-11
20. Notificacién y publicacién. Imposibilidad de intercambiarlas .............. PRA-VII-11
21. Improcedencia de recurrir un reglamento no publicado PRA-VII-12

22. Validez de la notificacion ............cccceeeeeuveeeiiieenieeeeiiee e PRA-VII-12
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IV. Terminos PArQ FECUTTIT ........vvveeeeeciiieeeeecciieee e e e e et e e e eare e e e e e eevaeeas PRA-VII-13
24. Dias corridos o habiles administrativos..........ccceeevveeeieriiveeeeeerivieeeen. PRA-VII-13
25. Dias héabiles en la administracién y en la justicia.........cccceeeeeervreenennne. PRA-VII-14
26. COMPULO de LELMINIOS ..vvveeieeiiriieeeeeciiieee et eeere e eeearee e e eeeareeeeeea PRA-VII-14
27. No se computan respecto de los actos nulos e inexistentes ................. PRA-VII-15
28. Suspensién de los términos. El pedido de vista.........ccccevveeeeeeinnnnnenn. PRA-VII-15
29. Suspensién espontanea de los términos por la administracién........... PRA-VII-16
30. Interrupcion de 10S tErMINOS ...vvvvvieeeieiiiiieieieieieeeceeerrrererer e PRA-VII-17
31. Continuacién: Recurso presentado ante autoridad incompetente....... PRA-VII-17
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37. Improcedencia PRA-VII-20
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3. Antes quien se interpone ...PRA-VIII-2
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2. Comparacion con el recurso extraordinario del derecho italiano .............. PRA-IX-1
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Hereux qui comme Ulysse
A fait un beau voyage
(BRASSENS)

ANOS 1962 A 1964: NOTA PERSONAL

En 2011 y 2012 me encuentro trabajando en A mi padre: Una autobiografia y al
propio tiempo iniciando la publicacion del ahora denominado Tratado de derecho
administrativo y obras selectas que aparece aqui a partir del presente tomo 5, con-
tinuacion de los cuatro del tradicional Tratado de derecho administrativo. (El que
de ahora en mas tendra, para futuras ediciones,' el nuevo titulo ya consignado.)

En el afio 2011 el proyecto? era sacar doce volimenes juntos por Editorial La
LEyY,? bajo la amable coordinacién de la Dra. MABEL DANIELE, pero a los pocos
meses de avanzar ella con su tarea nacié la necesidad de repensar yo la obra,
reordenarla, y también comenzaron a aparecer materiales nuevos que requerian
reelaboracién del conjunto. Asi fue creciendo en el camino la extension del libro
El método en derecho y florecié la posibilidad de incluir trabajos ajenos, origi-
nales y creativos, publicados o inéditos, de distintos colegas y ex—alumnos que
tuvieron a bien aceptar mi invitacioén para participar en la obra completa con sus
propias ideas y aportes. Surgieron nuevas ideas y materiales que podian arrojar

1 Este es mi siempre presente costado optimista.

2Para ser exactos, el proyecto de la Editorial La Ley, en la persona de su entonces Director de
Publicaciones y Subdirector del diario, Dr. FEDERICO DE LORENZO.

3 Habia sido risuefiamente tentado por mis amigos de La LEY en la imaginacién de futuras
bibliotecas ajenas con diecisiete 0 més tomos encuadernados bajo mi nombre, sumando al Dere-
cho administrativo. Doctrinas esenciales aparecido en cinco tomos en el afio 2010 bajo dicho sello
editorial. Con distintas editoriales y sin encuadernar, ya estaban; faltaba ahora darles la visién
encuadernada total. No niego que sea una apetecible ensofiacién, pero sélo me ha sido posible acer-
carme a ella despaciosamente, de a un tomo por vez, subiendo el material a Internet y editdndolo en
papel y cartulina por la Fundacién de Derecho Administrativo, antes de pasar al emprendimiento
mayor de la edicién total encuadernada. De todas maneras ya aparece mi nombre en las tapas en-
cuadernadas de la edicién argentina en dos tomos del clasico Derecho Administrativo de EDUARDO
Garcia DE ENTERRIA y ToMAs RAMON FERNANDEZ. Con letras doradas, como zumbonamente cuenta
SAN ANTONIO en el prélogo a sus Obras completas. No sé qué quedara de las actuales 300 paginas
del borrador de mi autobiografia, pero por ahora hay en ellas bastantes referencias explicativas.
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contrastes, luces y —por qué no—-claroscuros, con los cuales enriquecer la obra
tradicional, hacer pensar mas al lector. No me queda pues otra alternativa que
ir publicando los tomos despaciosamente, de a uno, y dejar para el final, si llego,*
la publicacién simultanea y encuadernada de toda la obra.

Esa mutacién no alcanza, con todo, al presente volumen quinto, pues él emerge
de lo méas profundo de mi historia personal, sin perjuicio que puede ser contex-
tualizado en “El derecho administrativo de los tltimos 75 afios en la Editorial
La Ley,” prélogo en colaboracién® de la obra Derecho administrativo. Doctrinas
esenciales, publicada bajo mi direccién en cinco tomos, Buenos Aires, La Ley, 2010.

Este tomo 5 contiene cuatro secciones o libros: a) Los dos primeros son tramos
destacados de mi produccién de 19628y 1963; b) el tercero y cuarto constituyen
buena parte de mi producciéon de 1964.” Con esos cuatro® libros el lector puede
comparar algunas de mis ideas de 1962 a 1964, con las actuales.

‘En A mi padre: Una autobiografia (en preparacién) analizo la situacién personal en que se
encontraban MARIENHOFF y DIEZ al encarar la publicacién de sus respectivas obras generales, con
la duda de poder concluirlas antes del fin de la propia vida. Nunca quise tener ese dilema y por eso
empecé a publicar mi propio tratado en 1974, del cual llevo ya diez ediciones corregidas. Quiere
la ironia del destino que para esta nueva obra Tratado de derecho administrativa y obras selectas
tenga de todos modos el mismo problema de ellos, que quise —y por lo visto no pude— evitar. Pero
es el camino lo que vale, no el destino final, y por eso soy feliz como postula musicalmente BRASSENS:

“Heureux qui comme Ulysse
A fait un beau voyage
Heureux qui comme Ulysse
A vu cent paysages
Et puis a retrouvé aprés
Maintes traversées
Le pays des vertes allées

Par un petit matin d'été
Quand le soleil vous chante au ceeur
Qu'elle est belle la liberté
La liberté

Quand on est mieux ici qu'ailleurs
Quand un ami fait le bonheur
Qu'elle est belle la liberté
La liberté”

5Con ALETTI, DANTELA; AVELDANO, MERCEDES; PASQUALINI, ANA y Tora, LEONARDO, en GORDILLO,
AcusTiN (director), Derecho Administrativo. Doctrinas esenciales 1936-2010, Buenos Aires, La Ley,
2010, tomo I, pp. IX-XXIV.

6 Mi primera produccién publicada comienza en 1959 (ver http:/www.gordillo.com/cv/cv_2_7_2.
htm) pero el primer libro es de 1962. El libro Estudios de derecho administrativo, aparecido en 1963,
no lo he incluido en este tomo 5, por lo expuesto en el texto.

"No computo mi tesis doctoral hecha desde 1958 a 1960, de 646 paginas, por las razones que
expongo en la autobiografia y se desprenden, ademés, del capitulo XXI del tomo 2, “La responsabi-
lidad del estado en la practica.” Tengo también otros materiales inéditos, y los publicados en esos
afos figuran en el sitio recordado en la nota precedente.

80 cinco, computando Estudios de Derecho Administrativo. Seis, si se incluyera mi extensa tesis
doctoral sobre “La responsabilidad extracontractual del Estado por hechos y actos de la administra-
cién publica.” Como se advierte, la posibilidad de publicar todo no me ha quitado el juicio critico. No
se trata de destruir materiales ni pedir a nadie que lo haga. Eso queda para un KArFka o un Borges,
no un escritor de derecho...Los trabajos de derecho desaparecen solos y ademas aceleradamente.
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a) En lo que respecta a 1962 y 1963, se trata de la reimpresién de las primeras
ediciones de mis libros Introduccion al derecho administrativo (Perrot, 1962) y El
acto administrativo. (Abeledo-Perrot, 1963.) No he incluido el simultaneo Estudios
de derecho administrativo, Perrot, 1963, aunque él integra también mi visién
del derecho administrativo por aquel entonces: Este tiltimo libro se mantiene en
otras de mis obras actuales en sus reflexiones sobre poder de policia, servicios
publicos, etc., y por lo demas la EpiToriAL LA LY ha tenido a bien reproducir lo
escrito sobre servicios publicos en dicho diario en 1962 y en ese mi otro libro del
ano 1963, en la coleccién Pdginas de ayer y de siempre.® No tiene interés material
reproducirlo aqui una vez mas, su acceso esta garantizado, incluso en Internet.*
La totalidad del tomo 5, en cambio, se encuentra inédita en Internet hasta la
apariciéon publica de este libro, en el afio 2012.

b) En 1964 se produce la aparicién del tomo I del Tratado de Derecho Ad-
ministrativo de MIGUEL S. MARIENHOFF, de quien yo era profesor adjunto en
La Plata, quien hace referencia a aquellas obras mias. Por mi lado saco a luz
Procedimiento y recursos administrativos (Alvarez, 1964), donde comento el pro-
yecto de ley de procedimiento administrativo de BARTOLOME FIORINI, que aqui se
reimprime por su interés como antecedente de la legislacion posterior. También
en 1964 aparecié mi Proyecto de Codigo Administrativo, luego reproducido en
la segunda ed., 1966, de la misma Introduccién al derecho administrativo, en la
cual esbocé algunas respuestas sobre la obra coetdnea de MARIENHOFF, las que
continué en 1969 con la segunda edicion de El acto administrativo. Ese Proyecto
de Codigo Administrativo, que contiene en 428 articulos mi visién del derecho
administrativo a esa fecha, es ahora incluido como Libro IV del presente tomo
5, para permitir la comparacion con el derecho nacional y local que tuvo mi obra
como fuente directa (legislaciones provinciales, como sefialan MAIRAL!! y otros
autores) o indirecta a través del proyecto LINARES-GORDILLO que mencionan los
autores del decreto ley 19.549/72.12

El hecho que las primeras obras de este volumen 5 tuvieran apariciéon simul-
tanea y similar extension que el primer tomo de MARIENHOFF es una coincidencia
involuntaria, ni siquiera imaginada en su momento, a pesar que mi participacién
en el dialogo impreso fue intensa. Estar escribiendo una autobiografia al mismo
tiempo que ordenando estas Obras Selectas me lleva a esa observacion. No es que

9“Reestructuracién del concepto y régimen juridico de los servicios publicos,” en LL, 106- 1187,
ano 1962, reproducido en Pdginas de Ayer, La Ley, afio 5, nimero 10, noviembre de 2004, pp. 29-39.

19 Su versién actual se encuentra en http://www.gordillo.com/tomos_pdf/2/capitulo6.pdf

1 MAIrRAL, HEcTOR A., “Hacia una nocién més acotada del acto administrativo (donde se explica
cémo los argentinos pasamos, sin darnos cuenta, de obedecer la ley a obedecer a los funcionarios
publicos.),” Res Publica Argentina, RPA, 2011-1y 2, pp. 7-49, esp. pp. 19-20, entre otros lugares del
mismo articulo, p. €j. nota 69.

12 Este ultimo proyecto no lo hemos podido encontrar, pues es previo a la digitalizacién y tampoco
fue impreso. Si alguno tuviera una copia le agradeceriamos nos la permitiera incluir en una eventual
nueva edicién de este tomo 5, para que todos los antecedentes legislativos estén reunidos en un solo
lugar y faciliten asi al estudioso la comparacién del origen de las normas vigentes.
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no lo hubiera percibido nunca, pero muchas cuestiones requieren el decantar del
tiempo. Medio siglo parece aqui mas que un momento apropiado para invitar a
la reflexién retrospectiva.

Agustin Gordillo
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Prélogo

En esta Introduccién hemos querido presentar, mas que una cartilla de nociones
elementales, un instrumento de analisis para la materia: Hemos buscado exponer
no solamente algunos prolegémenos, sino también penetrar directamente en el
pensamiento interno de esta disciplina.

Dada la obvia caracteristica de ser el derecho administrativo una rama del
derecho todavia en elaboracién —lo que hace que sus caracteres no siempre
resulten muy netos— creemos casi necesario que una obra de introduccién al
mismo no se limite, como decimos, a expresar algunos principios, sino que intente
transmitir una vivencia de las vicisitudes porque atraviesa, y ubicar al lector
en el centro mismo de la materia a fin de que pueda comprender en una mejor
perspectiva su contenido.

Por ello hemos tratado de no presentar los temas en forma estatica, y en lugar
de partir de definiciones hemos buscado llegar hacia ellas, tratando de hacer un
argumentar continuado que lleve a quien ésto lea al razonamiento y a la critica,
tanto de las ideas ajenas como de las nuestras. Lo hacemos en la creencia de que
esa es la mejor forma de que el propio lector, sin necesidad de especial esfuerzo
o interés de su parte, sienta al problema en su vida y tensién dinamica y se vaya
considerando como un actor mas en el analisis, antes que como mero espectador.
Si esto es logrado, el resultado serd una compenetracién mas profunda en los
primeros conceptos del derecho administrativo que la que puede ofrecer una mera
exposicion de tipo informativo.

Esas finalidades determinan en una buena medida la naturaleza y contenido
de este trabajo; asi por ejemplo la fuerza o audacia con que presentamos algunas
afirmaciones no responde a impetu ni menos atn a descomedimiento —nada mas
lejos de nuestro Animo— sino que constituye una incitacién a la reaccioén del lector
e incluso a su discrepancia razonada; asi también incluimos teorias en las que
desde ya conocemos y reconocemos el margen de error (en particular, “funcién
administrativa”); y por lo mismo, nos abstenemos en algunos puntos de hacer un
tratamiento enciclopédico, que si bien podria agregar conocimientos, quitaria la
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nitidez al razonamiento del planteo principal. Con todo ello queremos lograr la
identificacién del lector con lo esencial del problema, transmitirle las dificultades
y las salidas que pueden existir, y dejarle un substratum de inquietud intelectual
acerca de las posibles soluciones a aportar.

Por idénticas razones, los temas aqui considerados han sido elegidos en funcién
de la continuidad e importancia conceptual del asunto, antes que de la homoge-
neidad o interés aparente que pudieran o no tener.

La problematica de la persona juridica constituye el primer capitulo de esta
obra, y luego de establecer el nexo légico-juridico entre este concepto y la idea
de Estado, los ubicamos en el derecho positivo: El Estado en la Constitucion es
pues materia de estudio del capitulo segundo. De alli obtenemos las premisas a
nuestro juicio fundamentales para todo el derecho administrativo: La sujecién
del Estado al orden constitucional, y la existencia de derechos subjetivos de los
habitantes frente a él.

Sentados asi los presupuestos mas profundos de la estructuraciéon del derecho
administrativo, analizamos en el capitulo tercero el principal problema de indole
conceptual en esta materia: La nocidn de funcién administrativa. Este concep-
to, que practicamente decide el alcance y contenido del derecho administrativo,
presenta a nuestro criterio dificiles escollos. No creemos haber arribado a una
nocién de absoluta correccién cientifica, por las razones que el mismo lector ira
descubriendo a lo largo de la exposicién, pero a pesar de todo entendemos que
su tratamiento es indispensable para que él comprenda las dificultades a que se
ve abocado el derecho administrativo para poder erigirse en ciencia elaborada.

Una vez considerado el concepto de funcién administrativa, damos en el capitulo
cuarto la nocién de Derecho Administrativo, prescindiendo, dada la indole del pre-
sente trabajo, de las discrepancias existentes acerca de alguno de sus elementos, y
queriendo en cambio establecer la distincion entre el derecho positivo y la ciencia
que lo estudia: En esa distincién eslabonamos luego el concepto y desarrollo de
las fuentes del derecho administrativo, que es materia del capitulo quinto.

Al hacer el anilisis de las fuentes, volvemos a insistir en una idea central de
esta obra: La importancia concreta de las disposiciones constitucionales, y la
forma en que deben ser interpretadas y aplicadas. Analizamos luego somera-
mente la ley, el reglamento, la jurisprudencia. Al tratar al reglamento, dejamos
expuestas algunas discrepancias de principio a las facultades del Poder Ejecutivo
para dictar cierto tipo de ellos, y en tales discrepancias nos abstenemos, siempre
por la misma razdn, de insistir en lo que ya hemos dicho en otro lugar acerca del
pretendido poder de policia.

Pero el an4lisis de las fuentes del derecho administrativo quedaria como puro
problema académico si terminara con la enumeracién analitica de cada una de

1“La crisis de la nocién de poder de policia,” en Revista Argentina de Ciencia Politica, n° 2,
Buenos Aires, 1961, p. 227 y ss.
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ellas. Para quitarle ese cardcter estatico, y restituirlo a la dialéctica del lector,
hemos incluido un tema virgen entre nosotros, aunque clasico en la doctrina ale-
mana: El problema de la gradacion jerdrquica de las fuentes; o sea, la interrelacién
y prevalencia que existen entre las distintas fuentes del derecho administrativo,
cuestion ésta a la que asignamos decisiva importancia.

Concluida con ello la exposicion de las distintas normas juridicas del derecho
administrativo y su confrontacién mutua, cabia analizar los principios generales
bajo los cuales tales normas reciben su aplicacién en esta disciplina: En el capitu-
lo sexto, pues, tratamos el concepto de facultades regladas y discrecionales de la
administracién, en el que hacemos otra aproximacion en el intento de lograr una
mayor proteccién de los derechos individuales.

Con todos estos elementos llegamos finalmente al problema més arduo del de-
recho administrativo: El concepto de derecho subjetivo e interés legitimo. Aqui, al
igual que en el primer capitulo, hemos variado la ténica —pero no la intencién—
de nuestra obra: En un tema tan trillado y tan oscuro hemos buscado llevar al
lector, a la inversa del grueso de las paginas anteriores, no una dinamica sino
un cierto rigor dogmatico; y hemos dado reglas concretas para determinar en los
hechos si estamos en presencia de un derecho subjetivo o de un interés legitimo.
Esas reglas las damos, no con una pretensién de matematicidad, sino como un
intento de ordenar y guiar en alguna medida los pensamientos del lector; y es
en contraposicién a este patrén rigido que aquél encontrara la ubicacién de sus
propias ideas.

En este tema, que cierra el trabajo, retomamos por Gltima vez la idea primera:
Los derechos subjetivos de los habitantes frente al Estado.

En conclusién, esta obra no es una sintesis del derecho administrativo, sino
que pretende ser una penetracion directa en el pensamiento de esta ciencia; un
intento de indicar las articulaciones fundamentales del derecho administrativo,
y acercarse al como y por qué de su movimiento. Esta inspirada en el deseo de
llevar al lector al centro mismo de cada problema y a la base de la materia a fin
de que, si acaso, concluya su lectura con una dimensioén personal y una ubicacién
propia en las dificultades y controversias que la animan.

24 de mayo de 1961.
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Capitulo I

LA PERSONALIDAD JURIDICA

I. Personas naturales y juridicas’

1. Un ser humano que no sea esclavo, tiene personalidad juridica. Esta personali-
dad juridica, que desaparecera en cuanto ese hombre sea sometido a la esclavitud,
no es una caracteristica sensorialmente apreciable del individuo: No se puede ver,
tocar, ni oir. Exista o falte la personalidad juridica en un individuo humano, éste
es siempre el mismo, y absolutamente ningtin cambio se produce en su esencia
corpérea y espiritual, en virtud de la transicién de un estado juridico-social al otro.

Modernamente, cualquiera sea el concepto que se tenga acerca de la perso-
nalidad juridica, es evidente que ella no es sino un concepto, una nocién técnica
o cientifica, y de cualquier manera una abstraccién de la mente humana. La
personalidad juridica, por lo mismo que es un mero concepto, es impotente para
producir por su propia virtualidad efecto material alguno: Ella es tan sélo una
idea, y como idea que es, es insusceptible de tener relaciones causales. Una idea,
por si misma —es decir, sin la intervencion de la fuerza material de seres huma-
nos— no puede producir ningiin cambio en la estructura, naturaleza o posicién
de los objetos materiales. Por ello mismo, ningtin hecho o acto humano puede
relacionarse causalmente con una idea: La causalidad existe con el individuo, y
la relaciéon que entre el individuo y la idea puede existir es de motivacién, pero
no de causalidad.

Antiguamente, no todos los seres humanos tenian personalidad juridica: Era
cuando existian esclavos. Con la civilizacién contemporanea, todos los seres
humanos sin excepcién tienen personalidad juridica; ain maés, el orden juridico
concede personalidad juridica especial a grupos de seres humanos que ya tienen

! Comparar: KeLSEN, HANs, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, 1960, p. 125 y ss.; Teoria
General del Derecho y del Estado, México, 1958, p. 109 y ss.; Du Pasquiker, CLAUDE, Introduccion a

la Teoria General del Derecho y a la Filosofia Juridica, Lima, 1950, p. 99y ss.; FERRARA, FRANCISCO,
Teoria de las Personas Juridicas, Madrid, 1921, p. 330 y ss.
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cada uno personalidad juridica propia: Surgen asi como individualidades juridicas
las asociaciones, corporaciones, etc., y el mismo Estado. Pero en todos los casos,
la personalidad juridica es tan sélo un concepto que surge del orden juridico, y
que en nada altera la naturaleza biolégica, espiritual, etc., de los seres humanos
a que se refiere.

2. Objeto de derecho es aquél a quien las normas se refieren sin considerarlo
término de relaciones juridicas; sujeto de derecho es aquél que integra una rel-
acién juridica (es decir, que esta obligado a cumplir un deber o intitulado con un
derecho), y persona juridica es el término que indica la individualidad juridica
en calidad de sujeto; la posibilidad de trabar relaciones juridicas.

Los juristas usan un poco descuidadamente los términos “persona juridica” y
“personalidad juridica,” pero debe advertirse que aunque los mismos guardan la
estrechisima relacion proveniente de designar un mismo ente, estan separados
por la diferente raiz ideolégica de que provienen. Cuando hablamos de persona-
lidad juridica, hablamos de un ente cuya existencia extrajuridica afirmamos: Del
hombre, que es material, decimos que tiene personalidad juridica,; de la asocia-
cién no reconocida, que es social, decimos que carece de personalidad juridica;
de la corporacién municipal, que es politico-social, decimos también que tiene
personalidad juridica, en otros términos, cada vez que hablamos de personalidad
juridica lo hacemos indicando que un ente de sustancia no juridica (cualquiera:
Organica, inorganica, social, psicolégica, etc.) tiene ademds trascendencia ju-
ridica, tiene una individualidad juridica, una proyeccién, una “méscara” en el
plano del orden juridico que le permite actuar trabando relaciones juridicas. La
personalidad juridica es, pues, parte de una nocién més integral de cualquier
ente, y solo constituye un rasgo distintivo del mismo, no la sustancia principal.

Cuando hablamos en cambio de “persona juridica” nos desentendemos de
todo lo que existe fuera del derecho, y consideramos sé6lo lo que éste nos ofrece:
No sabemos si hay algo fuera de lo juridico, y por lo tanto no lo afirmamos ni lo
negamos. Las personas juridicas son entes puramente juridicos, abstractos, y
de naturaleza homdloga sea cual fuere la sustancia extrajuridica que puedan o
no tener. Persona juridica es el concepto juridicamente puro, que carece de todo
elemento que no sea de raiz normativa; personalidad juridica es en cambio una
nocién que presupone una concepcién mas integral del ente respectivo, y que
aparece como parte del mismo. Por eso los entes de personalidad juridica son
bien diversos (un hombre; una asociacion; una fundacién; una corporacién; un
Estado), mientras que las personas juridicas (es decir, la individualidad juridica
de cada uno de aquellos entes) son todas iguales.

Repetimos no obstante que tanto el concepto de persona juridica como el de
personalidad juridica designan un mismo objeto: La individualidad juridica en
calidad de sujeto; lo que varia es el enfoque, y los accesorios. Persona natural
es el ser humano individual; persona juridica es la individualidad en calidad de
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sujeto que da el derecho a todos los seres humanos, y que ademas suele dar a
grupos de individuos considerados como unidad. Cuando una o varias personas
naturales tienen esa caracteristica que concede el derecho, diremos que esas
personas naturales tienen personalidad juridica.

3. El problema delicado se plantea cuando tenemos que considerar los derechos
y deberes de un sujeto de derecho.

Sdlo puede ser alcanzado por un deber o un derecho aquel individuo o grupo de
individuos que tienen personalidad juridica; pero, {es correcto hablar de deberes
y derechos de la persona juridica? Pareceria que no, ya que los destinatarios de
las reglas imperativas de conducta son los hombres, y por lo tanto, es a ellos y
no a su personalidad juridica a quien se dirigen: Llegan a ellos por intermedio
de la persona juridica, pero no son parte de ésta.

Claro esta, es muy dificil superar el vicio lingtiistico de hablar de “derechos
de la persona juridica,” pues el término “persona juridica” suele generalmente
usarse impropiamente para designar, ademas de su propia virtualidad juridica, la
realidad social que pueda haber detras de ella. En el caso del Estado, por ejemplo,
el término persona juridica estatal designa tanto la abstraccién juridica con que
nos desenvolvemos, como la realidad politico-social de un pueblo con poder en su
territorio. Y entonces, si bien no puede haber “derechos y deberes” del Estado en
el primer sentido, si los puede haber en el segundo.

Debe tenerse presente, en cualquier caso, que una cosa es la esencia fisica,
social, etc. (un hombre, un conjunto de hombres; fin, voluntad, poder, de los
mismos) y otra muy distinta su esencia juridica. Desde que se cometié el error
de llamar “persona juridica” (o “moral”) a los entes compuestos por un grupo de
hombres (asociaciones, corporaciones, etc.) para asi distinguirlos de la “persona
natural” u hombre individual, se duplicé el significado del término, y resulté asi
que a todo conjunto de hombres provisto de individualidad juridica se lo deno-
mino “persona juridica,” y luego, hablando unos de una cosa y otros de otra, se
discuti6é durante un siglo sobre la “realidad” o “ficcion” de una cosa que no era
tal, sino otra, y viceversa.

En conclusién:

a) La corporacién, la asociacién, la institucién, la fundacién, etc., son reali-
dades sociales (o lo que fueren), y no son personas juridicas, aunque pueden
tener personalidad juridica, esto es, capacidad de ser sujetos de derecho, lo que
es muy distinto.

b) El hombre, la mujer, el nifio, son realidades biolégicas, y no son personas
juridicas, aunque siempre tienen personalidad juridica, o sea capacidad de ser
sujetos de derecho.

¢) El Estado, la Provincia, la Comuna, las entidades de derecho publico, son
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realidades politicas, etc., y no son personas juridicas, aunque suelen tener per-
sonalidad juridica.

A estas distinciones es necesario tenerlas presentes en todo momento, para no
recaer en nuevas discusiones tan inudtiles como las anteriores sobre la “realidad”
o la “ficcién” de las personas juridicas.

La persona juridica, pues, no es una realidad social, ni politica ni fisica (social,
politica y fisicamente, es una ficcién); es tan sélo una realidad juridica, como dijera
Barcia LoPEz, o mejor dicho, un concepto, una idea, una nocion que se encuentra
en el derecho. Los entes, en cambio, que tienen personalidad juridica, o dicho de
otra manera, los entes a quienes corresponde una persona juridica en el plano del
derecho, son casi siempre realidades sociales, politicas, etc.: Pero eso no agrega
ni quita realidad o ficcién a la persona juridica misma.

La persona juridica forma parte de la ciencia del derecho, ya que, por su mis-
ma naturaleza de ser juridica, no puede hallarse en la vida material, ni en los
terrenos cientificos de la sociologia, la politica, etc., y dado que juridico sélo es el
orden normativo y la ciencia que lo estudia. Siendo la persona juridica un ente
de la ciencia del derecho, es ineludible que sélo puede consistir en un concepto
abstracto, o a lo més en un ente inmaterial, es decir, puramente formal.

Lo fundamental es lo dicho hasta aqui; agregaremos a titulo ilustrativo —pues
consecuencias practicas no tiene— la definiciéon de la persona juridica: Ella es
un centro de imputacién de actos humanos (KELSEN), desde el punto de vista de
las ciencias naturales; un centro de proyeccion externa unitaria del contenido de
posibles derechos y deberes, desde el punto de vista del derecho. Mas simplemente,
es un centro de proyeccién de lo dispuesto por el orden juridico.

II. Organos de las personas juridicas®

4. Hemos visto ya que la persona juridica, en cuanto mera abstraccion que se
aplica a seres humanos aislada o colectivamente, no es una caracteristica sen-
sorialmente apreciable de los individuos: No se puede ver, tocar, ni oir; no es
mas que un concepto, una idea, una nocién, una creaciéon de la mente humana
que forma parte de la ciencia del derecho. Por todo ello, la persona juridica es
insusceptible de tener relaciones causales: Ella no puede realizar actos, hechos
ni omisiones; no puede por si misma hacer variar en nada el mundo de las cosas.

Sabemos que decir que pueda haber actos de la persona juridica es por lo menos
una impropiedad lingiiistica; pero es de uso cémodo, y no puede causar dificultades

si se tiene presente la realidad de que un concepto no podra jamas realizar acto

2Comparar: SAYAGUES Laso, ENRIQUE, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Montevideo, 1953,
p. 178 y ss.; PETERS, HANS, Lehrbuch der Verwaltung, Berlin, 1949, p. 109 y ss.; MicHouD, LEON,
Théorie de la Personnalité Morale, t. 1, Paris, 1924; ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungs-
recht, Wien, 1954, p. 141 y ss.; KeLsEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, México,
1958, p. 229 y ss.; VILLEGAS BaAsaviLBAso, BENJAMIN, Derecho Administrativo, t. 11, Buenos Aires,
1950, pp. 523 y ss., 540 y ss.
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alguno. Su comodidad deriva de que en el caso de varios seres humanos dotados
de una personalidad juridica, permite identificar esa agrupacién sin necesidad
de hacer referencia a la totalidad de los hombres que la componen y sin entrar a
precisar qué hombre realiza el hecho que es considerado hecho de la agrupacién.

Aceptando entonces ese vicio de lenguaje, diremos que hay un acto de la per-
sona juridica “asociacién” entendiendo que se trata de un acto de alguno de los
miembros humanos que la integran, o de la totalidad de ellos; diremos que hay
acto de la persona juridica “Fulano de Tal,” entendiendo que se trata de un acto
del ser humano Fulano de Tal.

Esa referencia, imputacién o atribucion, a la persona juridica de un acto que
después de todo lo ha cometido el hombre y no la persona juridica, es necesaria,
pues si el hombre no tiene personalidad juridica no puede ser responsable; ade-
mas, porque sblo se puede responsabilizar a otros seres humanos que no sean el
que cometié el hecho, cuando tales seres humanos se hallan ligados al segundo
por la existencia de una persona juridica comun.

5. El problema es, jcuando se “atribuye” o “imputa” un acto o hecho humano
a esa nocién abstracta que es la persona juridica?

En el caso de la persona juridica que corresponde a un ser humano indivi-
dual, la solucién es sencilla. La regla es que todos los actos de un ser humano
individual se atribuyen a su propia persona juridica y por lo tanto, merced a las
consecuencias que el derecho proyecta a través de su persona juridica, lo hacen
responsable. Todos los actos de un hombre se atribuyen a su persona juridica
propia, y sélo a ella, en principio.

Prosiguiendo con el vicio de lenguaje —imposible de evitar—observaremos que
la persona juridica no ha actuado por si misma, sino por intermedio de un ser
humano; inversamente, que el ser humano ha actuado por la persona juridica.
Por eso se puede decir que el ser humano actia en ese caso como “6rgano” de la
persona juridica. El término (adecuado en cuanto da idea de que sea la persona
juridica quien actia directamente, mediante algo que es una proyeccién de ella
misma) designa en consecuencia la circunstancia de que la persona juridica haya
actuado en el mundo objetivo por intermedio de un ser humano: Esa actuacion es
directa (“personal,” diriamos), ya que se trata de actos propios y no de un tercero.

Al respecto debe observarse que cuando el ser humano actiia como 6rgano de
la persona juridica, no tenemos dos sujetos distintos en un mismo plano, sino dos
sujetos en distintos planos que son el uno proyeccion del otro: La persona juridica
es la proyeccién en el campo juridico del sujeto que es persona fisica en el campo
de la naturaleza; hay una identidad y no una dualidad. Por ello, cuando la persona
juridica actda en el plano de la naturaleza por intermedio de la persona fisica,
actia directamente, como sujeto idéntico. Aca no se presentan problemas, pues
toda la actuacién de la persona fisica se atribuye o imputa a su persona juridica:
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Ello debido a esa identidad de que hablamos, la que es completa; el ser humano
es en todos sus actos 6rgano de su persona juridica.

6. Cuando, en cambio, se trata no ya de una persona juridica que es proyec-
cién de un ser humano individual sino que lo es de varios seres humanos (aso-
ciaciones, corporaciones, el Estado), la identidad es s6lo parcialisima. La mayor
parte de los actos de cada una de las personas fisicas se atribuyen a sus propias
personalidades juridicas individuales; sélo algunos de los actos de algunas de
las personas fisicas se atribuyen a la persona juridica que les corresponde a
todos como agrupacion.

La situacién es igual al caso de la persona juridica del ser humano individual:
La persona fisica actia como érgano de la persona juridica; es decir, la persona
juridica “actia” en el plano fisico mediante un érgano (el ser humano) que es
proyeccién de ella misma. Difieren sélo respecto a los actos y hechos en que la
persona fisica actiia como érgano de la persona juridica de la agrupacién, por
cuanto tales actos y hechos son la excepciéon dentro del total de la actividad del
ser humano.

Para obtener el criterio que permita diferenciar cuando el ser humano ha actua-
do no ya como érgano de su propia persona juridica, sino como érgano de la per-
sona juridica de la agrupacion, en todas las asociaciones y corporaciones se crean
“cargos” (office; ufficio; Amt) o “empleos,” disponiéndose que sélo pueden actuar
por la persona juridica de la agrupacién algunas personas fisicas determinadas:
Las que desempenian esos cargos; y dentro de un limite: El que no exceda de lo
que pueda considerarse como ejercicio o desemperio de ese cargo. En estos casos,
la persona juridica actia en el mundo fisico sélo por intermedio de las personas
fisicas que ocupen tales cargos y sélo en cuanto haya un verdadero ejercicio del
mismo; lo que ha hecho que en doctrina se aplique el término “érgano” no sélo
a la persona fisica que acttia por la persona juridica en su cargo, sino también
al cargo mismo, en cuanto posicién juridicamente reglada e independiente de la
persona fisica, que tiende a la realizacién de determinadas actividades (PFEIFER,
ANTONIOLLI), 0 aun al conjunto de la funcién —individualizada— y el individuo
humano (ALEssI, ZANOBINI); es decir, algunos autores llegan a considerar que
el érgano es algo “complejo, que comprende a la vez el camulo de las funciones
individualizadas y la o las personas llamadas a ejercerlas, que son el elemento
que le da vida, voluntad, accién.” (Savacuis LAso.)

7. En realidad, corresponde distinguir el 6rgano fisico del 6rgano juridico, re-
specto a la actuacion de las personas juridicas.? En el mundo fisico, el inico que
podréa actuar por la persona juridica es el ser humano, es decir, el 6rgano fisico,
y ninguna sutileza puede variar esta verdad fundamental: Organo de la persona
juridica es el ser humano, tanto en el caso del ser humano individual como en

3Comparar: VILLEGAS BASAVILBASO, op. loc. cit., quien explica una distincién que tiene puntos de
contacto con la nuestra: El 6rgano-individuo, y el érgano-institucion.
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el caso del Estado; las calificaciones juridicas pueden introducir diferencias y
restricciones, pero el tnico que actiia es el ser humano, con total prescindencia
de lo que diga o deje de decir el orden juridico.

Pero por otra parte, en el caso del Estado y otras corporaciones, vemos que el
orden juridico crea multiples funciones que deberan ser realizadas por 6rganos
fisicos diferenciados, y que esa diferenciacién debera mantenerse aunque cambien
los hombres; se llega asi a una estructuracién institucional de las funciones y de
los cargos, y se dice que el Estado tiene en cada una de esas estructuras juridicas
un érgano. Asi por ejemplo, el Poder Ejecutivo, o el Poder Judicial, son érganos del
Estado (y cada uno puede estar subdividido en mas “6rganos” de cufio analogo); y
estos “Organos” constituyen el marco para que la actividad del auténtico 6rgano,
el ser humano, pueda ser atribuida al Estado o no.

La delimitacién que es necesario establecer para determinar cuando el érgano
fisico actua por la persona juridica colectiva en lugar de por su persona juridica
individual, se realiza en consecuencia, por medio de la idea del érgano juridico,
u 6rgano-institucién, que no constituye sino el molde o la medida que servira
para determinar cuando el 6rgano fisico actud por una u otra persona juridica.
Cuando, pues, el 6rgano fisico actiia como titular del érgano juridico, es decir,
cuando el 6rgano fisico ejerce la funcion o desempenia el cargo o empleo de que se
trata, se dice entonces que ha actuado por la persona juridica colectiva.

8. Al 6rgano fisico se lo denomina comtinmente, en el caso del Estado, “agente,”
expresion ésta que designa su calidad de ser humano que también tiene person-
alidad juridica propia y que desempefia o ejerce, total o parcialmente, un érgano
juridico del Estado. La expresiéon “titular del 6rgano (Juridico)” que suele darse
al 6rgano fisico en cuanto “agente” (“servidor publico,” “Beamter,” etc.) es algo
incorrecta, pues da la idea de una distincidén entre el que es “titular,” “funciona-

” &«

rio,” etc., y el que es simple “operario,” “empleado,” etc.; esta distincién es falsa,
yva que todos los agentes del Estado son igualmente érganos fisicos de éste que

se desempenan dentro del marco de un érgano juridico.

9. En el caso de la persona juridica correspondiente al ser humano individual,
el ser humano se identifica totalmente en el acto con su persona juridica, de
modo que no sélo realiza el acto o hecho para ella, sino que también recibira de
ella, y inicamente él, todas las consecuencias que el derecho fije para ese acto
0 hecho. En el caso de la persona juridica correspondiente a una pluralidad de
hombres, ella tiene, para actuar, 6rganos juridicos (el conjunto de los cargos y
facultades); que deberan ser ejercidos por érganos fisicos (seres humanos); aqui la
persona fisica se identifica con la persona juridica solamente para la realizacion
del acto o hecho, y no para recibir las consecuencias de él.* Pero siempre es la

4Siempre que actie regularmente: Si realiza el acto o hecho en forma negligente o irregular,

la persona fisica sufre también, a través de su propia persona juridica, las consecuencias del acto
(responsabilidad civil, penal y administrativa de los funcionarios publicos); lo que no excluye, por
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persona juridica la que actiia directamente, a través de un sujeto fisico del cual
es proyeccion juridica.

10. En definitiva: Todo ser humano es érgano total y exclusivo de su propia
persona juridica, y todo lo que el ser humano hace se considera hecho directa-
mente por la persona juridica propia. Cuando un ser humano es érgano fisico que
se desempenia dentro del marco de un érgano juridico (de una persona juridica
que se refiere a una pluralidad de personas fisicas), todo lo que ese hombre hace
desempeniandose en la funcion del érgano juridico se considera hecho directa-
mente por la persona juridica. (De la agrupacién.)

Para determinar si el acto o hecho del ser humano ha sido realizado en cuanto
organo de la persona juridica correspondiente al grupo, o en cuanto a 6rgano de
la persona juridica individual, debe atenderse pues al ejercicio de la funcion: Si
el érgano fisico ha actuado en el ejercicio de la funcién, ha actuado directamente
la persona juridica de la agrupacién, aunque en el hecho el érgano fisico se haya
excedido de los limites o las atribuciones legales que le competian.? Lo importante
es asi que haya una reconocibilidad externa del acto que permita identificarlo como
una objetivacion de la funcién, como una extrinsecacion de las funciones propias
al cargo, aunque el acto o hecho exceda con ello los limites legales pertinentes.

11. Ubicandonos definitivamente en el campo del derecho publico, destacamos
que no debe confundirse la competencia con la “aptitud de obrar” de los 6rganos
administrativos, o con el “complejo de atribuciones atribuidas al érgano;” en
otros términos, la competencia no designa al conjunto de actividades que pueden
imputarse a un érgano estatal, sino sélo el conjunto de actividades que el 6rgano
puede legitimamente realizar.

Diferenciamos asi al ejercicio de la funcién como género y al ejercicio de la
competencia como especie.

Para que el acto sea valido, es necesario que ademas de ser realizado dentro de
la funcién que corresponde al 6rgano, lo sea dentro de la competencia del mismo.
La ley atribuye una funcién a un érgano y dispone que ese ejercicio de la funcién
sélo sera legitimo cuando lo realice en su competencia; el que lo realice fuera de
la competencia pero dentro de la funcidn, significa que el acto es irregular, pero
ello no quita que el acto sea estatal y pueda acarrear la responsabilidad de la
administracion.

supuesto, la atribucién del hecho al Estado o persona juridica a la que el cargo pertenece. Al actuar
el érgano fisico en el ejercicio de su funcién, materializando el cometido del 6rgano juridico, hay
una actuacion directa de la persona juridica a que pertenece este ultimo, tratese de un ejercicio
regular o irregular de la funcién; en el primer caso (ejercicio regular) s6lo hay actuacién de tal
persona juridica; en el segundo (ejercicio irregular) hay actuacién de tal persona juridica y de la
propia persona juridica del agente. Por eso, llegado el caso, la responsabilidad por el hecho o acto
danoso y adem4s irregular, es conjunta del Estado y el agente.

5> Conf. ALEssI, RENATO, La responsabilita della Pubblica Amministrazione, Milan, 1955, 3% ed.,
p. 50; Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano, Milan, 1953, p. 85y ss.
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La competencia condiciona la validez del acto, pero no su condicion propia de
acto estatal o no, claro esta, todo acto realizado dentro de una competencia es
acto estatal, pero conviene no olvidar que no porque haya incompetencia el acto
deja necesariamente de ser referible al Estado.

La aptitud de obrar o ejercicio de la funcién deriva pues de que se le confiera
una porcién de la funcién administrativa, y ello se aprecia de acuerdo a la reco-
nocibilidad externa del acto o hecho; la competencia deriva de las limitaciones
expresas o virtuales contenidas en el orden juridico y regula la licitud del ejercicio
de aquella funcién o aptitud de obrar.
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Capitulo IT

PERSONALIDAD Y UBICACION DEL ESTADO EN LA CONSTITUCION
I. Personalidad del Estado

1. El Estado es una realidad social y politica. En el sentido politico el Estado
es el conjunto de los hombres que componen un pueblo, cuando tienen asiento
territorial y soberania o independencia. El Estado tiene aqui una personalidad
politica, la que como se aprecia excluye la idea de organizacién, y tiene un caracter
genérico, en cuanto se identifica totalmente con el pueblo amorfo e indiferenciado.
El Estado es aqui todos los habitantes.

En la vida moderna los pueblos hacen uso de esa soberania para establecer un
orden juridico coactivo, en el cual reglan sus actividades como individuos aislados
y como pueblo en conjunto. Surgen asi de este orden juridico creado por el Estado
con su personalidad politica, dos tipos de personas juridicas: Las personas juridi-
cas individuales, correspondientes a cada uno de los seres humanos, y la persona
juridica estatal, correspondiente a la totalidad de ellos, tomados como conjunto.

Las personas juridicas individuales actuaran por medio de sus érganos fisicos:
Los seres humanos; la persona juridica estatal, por medio de una estructura
de érganos juridicos que al efecto se crean, érganos juridicos que a su vez son
desempenados por 6rganos fisicos: Algunos de los seres humanos que componen
la colectividad. Aqui el Estado es en primer término una estructura de 6rganos
juridicos, y sélo indirectamente, la totalidad de los habitantes.

El vocablo “Estado” se usa asi tanto para designar la realidad politica de un
pueblo entero, como la figura juridica que personifica a ese pueblo en el Ambito
del derecho, como el conjunto de érganos juridicos a través de los cuales actia esa
figura juridica. En el primer caso tenemos al Estado en su personalidad politica;
en el segundo tenemos la personalidad juridica del Estado; en el tercero tenemos
al Estada en su organizacion actuante.
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El tercer empleo del término es el més generalizado (cuando pensamos en el
Estado pensamos en el Congreso, en los Tribunales, en la administracion), pero
es 1nsuficiente desde el punto de vista técnico. El primer empleo del término,
esto es, el concepto politico, no es usual en derecho; es decir, por “estado” no
se piensa en la poblacidn soberana en su territorio: en lugar de Estado se dice
simplemente “pueblo.”

En cuanto a la persona juridica estatal, ella es una proyecciéon del pueblo al
plano del derecho y, al igual que las demaés personas juridicas, es un mero con-
cepto, una abstraccién: Un punto de imputacién de hechos y actos humanos (los
de los funcionarios, jueces, legisladores) y un punto de proyeccién de lo dispuesto
por el orden juridico. (Hacia los contribuyentes.) En derecho administrativo el
término “Estado” se usa corrientemente para designar conjuntamente a esa figura
juridica y al complejo de érganos juridicos que le corresponden.

En los paises en que no es el Estado el que crea la Constitucion a través de sus
organos (“constituciones flexibles”), sino que ésta le es impuesta por una Asamblea
Constituyente dependiente directamente del pueblo y no de ese Estado (“consti-
tuciones rigidas”), la personalidad politica se manifiesta al crear y modificar la
Constitucion, y al votar: Esos son los iinicos casos en los cuales el pueblo actua
como tal, con fuerza soberana, y sin estar sometido a régimen juridico alguno
en cuanto a la oportunidad o acierto de sus actos.

El Estado creado en la Constitucién no es ya el “Estado” en su personalidad
politica; aqui aparece la organizacién y la figura juridica que centraliza esa orga-
nizacién: La personalidad juridica del Estado, el Estado actuante que conocemos
en la vida diaria.

La personalidad juridica del Estado es un concepto unitario, que abarca la
actuacion del Estado legislador (“Poder Legislativo”), juez (“Poder Judicial”) y
administrador (“Poder Ejecutivo”); en otras palabras, el Estado actia con su
personalidad juridica tanto cuando dicta actos administrativos, como leyes o
sentencias.

Esta actuacién del Estado en su personalidad juridica no tiene el mismo ré-
gimen legal que la actividad de los seres humanos en sus propias e individuales
personalidades juridicas, pues la Constitucién establece que los actos del Estado
tienen en su mayor parte la virtualidad de obligar a los habitantes, mientras que
los habitantes no pueden ordenar nada a nadie a menos que la ley los autorice.

Esa facultad de mandar concedida por el pueblo soberano a través de la Consti-
tucion a la persona juridica estatal, se denomina “poder piiblico.” El poder pablico
o poder estatal es ejercido por personas fisicas (gobernantes, jueces, legisladores,
administradores) dentro del ambito correspondiente a los érganos juridicos (Poder
Ejecutivo, Poder Legislativo, Poder Judicial) de esta persona juridica estatal.
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El poder publico es asi una facultad de mandar, pero es distinto e inferior
al poder soberano: No existe por si mismo, sino en tanto y en cuanto el poder
soberano lo crea; sus limites son los que el pueblo le impone en la Constitucion.

Como contrapeso a esta virtualidad particular de los actos del Estado en su
personalidad juridica, se conceden a los habitantes una serie de protecciones,
consideradas como limites a la actividad del Estado. Esos limites se denominan
derechos subjetivos publicos. El poder publico estatal se halla en consecuencia
equilibrado —un poco tan sélo— por los derechos subjetivos publicos de los habi-
tantes. Tanto el poder publico estatal como los derechos subjetivos ptblicos de los
habitantes encuentran su origen y su fuerza juridica en la Constitucién, que es el
instrumento mediante el cual el pueblo soberano se da sus reglas fundamentales
de organizacion; por ello, tanto uno como otro son facultades que se desenvuelven
dentro del orden juridico.

2. Estas afirmaciones, sin embargo, no pueden hacerse por via de principio
general sin antes haber analizado y demostrado su procedencia en relaciéon a
las normas positivas imperantes en un pais determinado.

A ello nos referiremos a continuacién, en lo que hemos dado en llamar “es-
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tructuraciéon dogmatica del Estado de Derecho,” y que consiste en investigar si
la Constitucién argentina establece o no un Estado de Derecho.

No nos referimos, por supuesto, al problema valorativo segin el cual todo
Estado debe ser un “Estado de Derecho,” es decir, que debe actuar con sujecién
a los principios juridicos fundamentales, y que debe respetar los derechos in-
dividuales y en especial la libertad, sino al problema concreto de si las normas
juridicas imperantes en un determinado pais tienen o no al Estado sometido a
las mismas.? Como es el Estado mismo quien produce las normas legislativas, es
con referencia a la Constitucién que debe analizarse la cuestion.?

No nos referimos tampoco al problema prdctico de si la gestiéon gubernativa
de un determinado momento histérico responde o no a los ideales subsumidos
en la concepcién valorativa del “Estado de Derecho;” si es o no incapaz, venal o
liberticida. Nos referimos al problema positivo de saber si la Constitucion es o no
un orden juridico, y el Estado un sujeto de derecho sometido al mismo; favorecido
por los poderes que aquél le confiera de la misma manera que un particular se
vé favorecido por los derechos que le concede una ley, y constreniido al cumpli-
miento de los deberes que le imponga, de la misma manera que un individuo esta
constrenido a respetar los derechos que el orden juridico constitucional conceda
al Estado.

Sila Constitucion establece un Estado de Derecho, y por lo tanto es un principio

constitucional de este Estado el respeto de los derechos individuales, se justifica,
!Ver nuestro articulo de igual titulo en Lecciones y Ensayos, n° 17, Buenos Aires, 1960, p. 97 y
8., cCuyos principios reiteramos en el texto.
2 Conf. MAUNz, THEODOR, Deutsches Staatsrecht, Munich y Berlin, 1959, 9% ed., p. 37.
3MAUNZ, op. loc. cit.
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por ejemplo, la introduccién del recurso de amparo,* a pesar de no haber ley al
respecto; se justifica el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes
sin necesidad de que una ley lo establezca; y el control de legalidad por parte de los
tribunales, en cuanto a la forma, el contenido o el fin de cualquier acto administra-
tivo o “de gobierno,” aunque no haya recurso jurisdiccional especial para ello, etc.
En realidad, de la solucién del problema tedrico de saber si la Constitucion es
un orden juridico imperativo y pleno, y si el Estado esta sometido a dicho orden
juridico, depende toda la orientacion del derecho administrativo, puesto que la
consideracién de los derechos individuales contenidos en los articulos 14 al 20
de la Constitucién como derechos subjetivos exigibles jurisdiccionalmente frente
al Estado,® en las mismas condiciones que el Estado exige sus “poderes” cons-
titucionales frente a los individuos, es un dilema inmanente a toda la materia.
El derecho administrativo de corte europeo del siglo pasado y comienzos del
presente, como asi también la doctrina clasica, no admiten que existan tales
derechos subjetivos frente al Estado como “poder,” ni que el “poder” sea un dere-
cho subjetivo similar al de los particulares;® pero la tendencia opuesta es cada
vez mas fuerte y responde a una necesidad social-politica innegable. Nosotros
trataremos aqui de aportar el fundamento positivo para esta nueva tendencia.

3. Para poder afirmar que la Constitucién es un orden juridico, tendremos que
demostrar que esta compuesta por normas juridicas (por lo tanto, imperativas), y
que las mismas tienen una caracteristica comun (la supremacia) que, permitiendo
diferenciarlas de las demds normas juridicas (legislativas, administrativas, etc.),
las particulariza en un grupo especial, carente de lagunas y “pleno;” un orden
juridico que no se integra con el resto de las normas de derecho, sino que las
domina y regula manteniendo una diferenciaciéon que permite reconocerlo a él
como tal, e invocarlo en todo momento sin importar lo dispuesto por las otras
normas de derecho.

Si el Estado ha de estar integramente sometido a la Constitucién, es decir, a
un orden juridico imperativo (elemento que lo sefiala como Estado de Derecho en
sentido positivo), no ha de poder realizar acto alguno que no esté previamente
calificado positiva o negativamente por el orden juridico mencionado. EN CONSE-
CUENCIA: La reforma de la Constitucion debe estar fuera del alcance del Estado;
éste debe tener una personalidad juridica emergente de la misma Constitucién
para todas sus manifestaciones externas —incluso como “Poder”—; su estruc-
tura debe ser infraconstitucional; su vida y su esencia misma deben encontrar
principio y fin dentro de lo regulado por la Constitucién; en resumen, no ha de

4En principio, sélo respecto a actos estatales.

5Exigibles, se entiende, de acuerdo a lo dispuesto por la ley, y también a pesar de lo dispuesto por
la ley, o a pesar de la carencia de ley. En los dos tltimos casos tal solucién depende especificamente
de que el Estado esté o no sometido a tal orden juridico constitucional.

6 Asi BIELSA, RAFAEL, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 1955, 5% ed., p. 152; en igual
sentido la doctrina francesa tradicional y moderna.
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ser que el Estado “tenga” una Constitucién, sino que “esté” en una Constitucién,’
y que sea la Constitucion quien lo contenga a él.

Probados esos principios, podremos afirmar que el Estado esta absolutamente,
integramente sometido a un orden juridico, siendo por lo tanto Estado de Derecho;
podremos entonces estudiar como es que se puede afirmar que las “declaraciones,
derechos y garantias” contenidas en la Carta Fundamental son, sin distincién
alguna,® derechos subjetivos de los particulares, exigibles jurisdiccionalmente
con, contra, o sin ley que reglamente el derecho o conceda el recurso formalmente
utilizable.

II. El orden juridico constitucional

4. Es un principio elemental de nuestro derecho constitucional que la ley funda-
mental es algo mas que un simple programa de gobierno, o expresion de deseos;
es, como su nombre lo indica, una verdadera ley; pero ain es una ley superior al
comun denominador de las mismas.

Su superioridad consiste en que las leyes comunes no pueden derogarla, lo
que comprende, asimismo, la natural consecuencia de que no pueden violar sus
disposiciones, pues ello importaria precisamente eso. Cuando una ley viola al-
guno de esos principios, deja de ser aplicada ante la reclamacién jurisdiccional.
Si la Constitucion tiene la particularidad de transformar en ilegal o contra jus
todo lo que la viole, y si lo que la viola es por ello mismo insusceptible de aplica-
cién —por la interposicién de reclamo jurisdiccional— es evidente que se debe a
que la Constitucion, ain con referencia a las leyes parlamentarias, es suprema.

Las leyes deben respetar la Constitucion, y a su vez los actos administrativos
deben respetar las leyes; los actos de gobierno deben respetar la Constitucién;
luego, dentro del Estado, la Constitucién es la maxima y tltima expresion de la
juridicidad.

5. Esa supremacia de la Constitucién, que nadie discute, no es por supuesto
moral o ética: Se trata de una supremacia juridica, lo que explica por qué una
ley o un acto administrativo, que son expresiones de la voluntad coactiva y por
ello también juridica del Estado, puedan perder validez e imperatividad en
algun caso.

Decir que una ley o un acto administrativo puedan perder juridicidad e im-
peratividad en algin caso, importa a su vez afirmar que aquello que destruye
dicha juridicidad, es forzosamente algo de mas imperatividad que la ley o el acto
administrativo: De otra forma la hipétesis resultaria imposible.

"MAUNZ, op. loc. cit.
8 Exceptuando, por supuesto, aquellas materias que la Constitucién deja libradas a la iniciativa
del Estado, como el juicio por jurados, el fomento de la inmigracion, el sostenimiento del culto, etc.



TADA-II-6 INTRODUCCION AL DERECHO ADMINISTRATIVO

Y bien, a pesar de que la supremacia, juridica va enlazada a la suprema im-
peratividad o fuerza coactiva, no siempre se admite con seguridad lo segundo.
Que la Constitucion es suprema, nadie lo discute; pero que sea imperativa, es
decir, una norma vigente y obligatoriamente aplicable en todo momento, a toda
circunstancia, y por todo tribunal del pais, es objeto de frecuentes dudas expresas
o implicitas.

Sin embargo, el razonamiento basico es elemental: Si la Constitucién tiene la
virtud de dejar sin fuerza coactiva a una ley o a un acto administrativo —expre-
siones ambas de la potestad publica— ello tiene que ser debido, inexorablemente,
a que ella misma tiene la suficiente imperatividad para inhibir la que a su vez
tienen aquellos.

6. Sila Constitucidon es un conjunto de reglas imperativas de conducta humana,
y si ella es suprema, es notorio que constituye un orden juridico al cual también
el Estado esta sujeto. Se trataria de un orden juridico rudimentario, pero orden
al fin, y carente de lagunas: Todo lo que la Constitucién concede con su impera-
tividad suprema (derechos individuales, poderes publicos) se tiene el derecho
de hacerlo® y todo lo que la Constitucion exige, se tiene el deber de cumplirlo.°

Algunos filésofos del derecho, sin embargo, sostienen que las disposiciones
constitucionales no son normas juridicas porque carecen de sancion.!

Ello es inexacto: Las sanciones no son siempre penas (privaciéon de la libertad,
la vida o la propiedad, a titulo no de reparacién sino de castigo), puesto que pue-
den consistir en el establecimiento de una relacién juridica nueva,'? la extincién
de una relacion juridica preexistente ,'? o la ejecucion coactiva del deber juridico
violado.'

Si se quiere, en todos estos casos hay un “aliquid” de castigo, pero debe apre-
ciarse que salvo en el caso del derecho penal, lo mas importante en la sancién o
“especifica reaccién del derecho ante la violacién de un deber juridico,” no es el
castigo, sino la aplicaciéon forzada del objeto del derecho,® es decir, el cumplimiento
0 ejecucion coactiva del deber no cumplido.

En el ejemplo de la norma “si no pagas, entonces debe ser embargo y remate,”
(qué es el embargo y remate sino la ejecucion forzada del deber de pagar? Por

90 el deber juridico de respetarlo, cuando no es el titular del derecho; de donde se concluye que
el individuo tiene el deber de respetar el poder estatal, y el Estado el deber de respetar los derechos
de los individuos.

Y E inversamente, el derecho de exigirlo.

" KELSEN, Hans: Théorie Pure du Droit, Neuchatel, 1953, p. 123 quien sigue a MERKEL, Enciclo-
pedia juridica, Madrid, 1924, 5% ed., p. 48, quien a su vez refleja el pensamiento aleman de fines
del siglo pasado.

2R0oGUIN, La régle du droit, Lausanne, 1889, p. 68, quien da ejemplos.

3 ROGUIN, op. loc. cit., id.

“RoGUIN, op. cit., p. 69.

5 En el derecho penal, una vez violado el deber; no cabe la reparacién o cumplimiento tardio

(ejecucidn forzada) del deber no cumplido. Pero puede haber, a titulo de sancién de ejecucién forzada,
la interrupcién de la violacién del deber juridico. (P. ej., delitos contra la libertad.)
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eso, y precisamente porque no nos hallamos en el campo del derecho penal,!¢
es evidente que si una norma constitucional establece en forma imperativa un
deber juridico,'” no es extrafio a la misma interpretar que ante el incumplimien-
to del mismo debe realizarse su ejecucién forzada: Como la norma imperativa
establece con esa particularidad un deber juridico determinado, la existencia y
la medida de la sancion para la violacion del mismo no necesitan ser declarados
especialmente por otro articulo, desde que dicha existencia y dicha medida estan
comprendidos en la existencia y medida del deber mismo. Al aplicar como sancién
la ejecucion forzada del objeto del derecho (el deber juridico violado), nada se estéa
realizando que la primera norma no haya previsto: Que existia el deber juridico
de realizar tal o cual accién u omision. Como ya la norma juridica que establece
el primer deber juridico tiene por su contenido imperativo la caracteristica de
latente coactividad, no es extrafio a la misma que ese deber juridico se realice por
la fuerza: Esa es una sancién de la norma juridica, y todas las normas juridicas
constitucionales la tienen.

Ill. El Estado bajo el orden juridico constitucional

7. Si el Estado argentino es un Estado de Derecho en sentido positivo, ha de
estar integramente sometido a la Constitucion, es decir, al orden juridico; no
ha de poder realizar acto alguno que no esté previamente calificado, positiva o
negativamente,'® por el derecho. Por eso debe prestarse atencién en primer tér-
mino a la creacién y reforma de la Constitucion, actos que, salvados los requisitos
formales, nunca pueden ser “contra jus,” es decir, que no estan calificados, ni
positiva ni negativamente, por el orden juridico.

Cuando la reforma de la Constitucién esta a cargo de un érgano del Estado,
ello significa que es el Estado mismo quien pude darse su organizacién, y en
consecuencia, que no es un poder superior a él quien alli actda; el orden juridico
seria entonces en su totalidad un producto del Estado, y caeriamos entonces en
la formulacién simplemente axiologica del Estado de Derecho al ser imposible
su formulacién dogmatico-positiva.

En paises en que la Constitucién puede ser reformada por el Parlamento, es
evidente que se trata de un érgano del Estado mismo, el que realiza el acto politico
de creacién de la Constitucion; esa Constitucion no es un orden juridico impuesto
al Estado, y por lo tanto, en principio, no surgen de ella deberes y derechos para
el Estado, sino poderes de imperio y condiciones negativas de validez del mismo.

6En el cual el principio “...nulla pena sine previa lege penale” se justifica en que la sancién penal
generalmente DIFIERE DEL DEBER VIOLADO; pero cuando la sancién es el mismo deber violado,
pero aplicado coactivamente, aquel aforismo no rige, y la sancién se consustancia con el deber juridico.

7P. ¢j., “debe ser que nadie sea arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad compe-
tente,” “debe ser inviolable la defensa en juicio,” ete.

18 Es decir, que no esté permitido o prohibido por el orden juridico.
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En paises como el nuestro, en que los érganos del Estado no pueden reformar la
Constitucidn, en que es necesario hacer una convocatoria especial al pueblo para
proceder a la reforma de algin principio constitucional, es evidente que es una
entidad distinta y superior al Estado la que dicta esos principios: El pueblo sobe-
rano, a través de representantes especiales nombrados al efecto. Aqui el Estado
no “tiene” una Constitucion, sino que la Constitucion “tiene” o admite al Estado.

El pueblo soberano tiene asi un instrumento juridico de mando sobre el Estado
creado en la Constitucién; no lo necesitaba, en verdad, para ser superior a él, pero
si para reglarle sus actividades con cierta minuciosidad. La constitucién emana
del pueblo y esta dirigida al Estado y a los individuos, imponiéndoles a ambos
obediencia a sus normas y dandole al primero, ademas, un cierto poder —el poder
publico— para que pueda reglar la vida comunitaria; a los segundos, derechos
individuales, para que puedan equilibrar el poder estatal. Pero puesto que la
Constitucion es el instrumento por el cual el pueblo establece regladamente su
superioridad sobre el Estado, haciéndolo Estado de Derecho, es necesario ver si
realmente tal circunstancia programaética es exacta en las normas constitucio-
nales concretas.

Los d6rganos estatales, que son tres: Poder Ejecutivo, Poder Legislativo, Po-
der Judicial, no pueden reformar la Constitucién en ningin caso, bajo ninguna
circunstancia. Aunque se reunieran los tres y por unanime acuerdo decidieran
modificar tal o cual disposicién constitucional, esa resolucion es ridiculamente
nula, aunque favorezca a los individuos y al pueblo. Ninguno de los tres poderes
puede reformar la Constitucién, ni tampoco pueden hacerlo los tres juntos. ;A
qué se debe entonces que se realice una reforma constitucional, en condiciones
normales??

El art. 30 de la Constituciéon determina que cuando Congreso considere con-
veniente la reforma de la misma, podra llamar, si cuenta con los votos de las
dos terceras partes de sus miembros, a una Convencién Constituyente para que
decida sobre la procedencia o improcedencia de la reforma. No es el Congreso
el que decide la reforma, sino la Convencién Constituyente. Pues bien, la Con-
vencién no es un érgano estable del Estado, sino que es un 6rgano que viene en
representacién especifica del pueblo para tomar decisiones acerca de la organi-
zacion del Estado, del régimen juridico establecido en la Constitucién, todo con
caracter supremo, y que los 6rganos del Estado deberan aceptar estén o no de
acuerdo. Esa Convencién expone no la decision de un 6rgano del Estado, sino la
decision del pueblo.

Es el pueblo quien a través de unos representantes especiales, distintos de
aquellos que tienen su mandato de integrar los érganos del Estado y expresar la
voluntad estatal, manifiesta cual es su voluntad soberana: Si mantener lo que

¥ Que es la Unica juridicamente posible, ya que es nula la reforma que pueda hacer una Conven-
cién convocada por otro érgano que el expresamente previsto en el art. 30. Conf. BiELsa, RAFAEL,
Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1959, 3% ed., p. 138 y ss.
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la Constitucién expresa, o cambiarla en tal o cual sentido. La decisién del Con-
greso llamando a Asamblea tiene asi el valor de una consulta: Si el Estado cree
que el pueblo puede tal vez considerar oportuno modificar su voluntad soberana
contenida en la Constitucién, le pregunta si ello es asi, o no; quien DECIDE es el
pueblo, no el Estado, y se presupone que la voluntad del pueblo, mientras no haya
revolucidn, es la que esta en la Constitucién. El Estado cuyos 6rganos son Poder
Ejecutivo, Poder Legislativo y Poder Judicial, nada tiene que ver con la voluntad
suprema constitucional, si no es una relaciéon de obediencia e inferioridad.

El pueblo puede, cuando se le consulta respecto a su voluntad soberana, modi-
ficar la Constitucién de una u otra forma: Puede dar atribuciones totalitarias al
Estado, o puede despojarle de atribuciones, y reducirlo a figura decorativa; puede,
en fin, quitarle toda atribucién y también suprimirlo. Cualquiera sea la decisién
del pueblo en la Convencién Constituyente, la situacién juridica es la misma: Es de
cualquier modo una decisiéon IMPUESTA por el pueblo al Estado Nacién Argentina,
que éste no puede desconocer, y a la que irremisiblemente debe prestar obediencia.
El pueblo se diferencia asi netamente del Estado en el Estado de Derecho: Es el
creador del derecho, esta por encima del orden normativo, mientras que el Esta-
do NACE DE UN SisTEMA NORMATIVO —rudimentario, pero sistema al fin— y tiene
por encima de €l ciertas normas que le fijan facultades o posibilidades de accién,
y normas que le prohiben ciertas y determinadas acciones. (Desconocimiento o
alteracién de los derechos individuales, facultades extraordinarias, modo de ha-
cer la expropiacién, modo de establecerse los impuestos, forma de gobierno, etc.)

8. Mientras que el pueblo amorfo y genéricamente considerado se halla sobre
el orden juridico constitucional, no pudiendo por lo tanto integrar relaciones ju-
ridicas, el Estado creado en la Constitucién si las puede integrar, mediante sus
o6rganos. (“Poder Ejecutivo,” ete.) Decir que el Estado Nacién Argentina puede
integrar relaciones juridicas —como es indubitable— implica necesariamente
que es un sujeto de derecho, esto es, una persona juridica: El poder, como fuerza
social no sujeta al derecho, puede crear relaciones juridicas para terceros, pero
no integrarlas él mismo, por cuanto la juridicidad de la relacién depende pre-
cisamente del hecho de que sea una fuerza superior a ambas la que la declare
imperativa. En las relaciones de derecho ptiblico entre los administrados y el
Estado, el poder no es el del Estado, sino la fuerza superior del pueblo soberano,
y por consecuencia, aunque el Estado tenga el poder publico que la Constitucion
le concede, es igualmente un sujeto de derecho y carece de poder en la acepcion
citada del término.

De cualquier manera, la personalidad constitucional —ergo, juridica— del
Estado, surge del art. 35 de la Constitucidn, cuando ésta dice que el Gobierno y
territorio de las Provincias —esto es, el Estado— tendra los nombres oficiales
que alli se designan, empleandose uno determinado en la formacion y sancion
de las leyes. Puesto que la formacion y sancién de las leyes esta sujeta al orden
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juridico constitucional, es actividad de ente de individualidad juridica, es decir,
de una persona juridica; puesto que al Estado “Nacién Argentina” alli designado
se lo contempla en funcién de persona juridica o sujeto de derecho, bien claro es
que asi se lo constituye.

A mayor abundancia, todo el titulo primero de la segunda parte habla de los
érganos de la Nacidn, refirmando asi que la misma actda en el orden juridico
constitucional como sujeto; o sea, que es sujeto, y que, por serlo de la Constitucion,
es sujeto de derecho. Para refirmar definitivamente el concepto el articulo 100
aclara expresamente que corresponde a la Corte Suprema y Tribunales inferiores,
el conocimiento y decision de los asuntos en que la Nacién sea parte. Puesto que
la Unica forma de ser parte en un juicio es siendo sujeto de derecho —teniendo
personalidad juridica—, el punto esta fuera de toda discusién.

Ahora bien, esta persona juridica que se llama Estado Naciéon Argentina, debe
su juridicidad a las normas imperativas que la crean; por ello, es esencialmente
infraconstitucional, en el sentido de que est4 sometida al orden juridico de la
Constitucion. Si bien esa persona juridica esta autorizada a crear nuevas normas
juridicas para reglar las vidas de otras personas, ella misma no existe si no es
por el orden juridico constitucional. El Estado creado en la Constitucién no existe
sino gracias a ella, y por ello es forzosamente inferior a la misma, y le debe igual
obediencia que los demaés individuos.

9. No s6lo la personalidad juridica del Estado surge dentro del régimen creado
por la Constitucién, con las caracteristicas por éste determinadas, sino que
también su estructura interna es coactivamente reglada. Nuevamente aqui es
innegable la absoluta inferioridad en que se encuentra el ente con respecto a la
Constitucién. Sila Constitucién le impone una organizaciéon determinada, delimi-
tando las atribuciones de sus dérganos, imponiéndole caracteristicas determinadas
(arts. 1, 2, 3, etc.), ordenando como, cuando y por qué hombres integrara sus
6rganos (arts 37y ss., 81 y ss., etc.), todo ello sin haberle consultado su opinién
ni preguntandole si le parece conveniente o no; delimitandole sus atribuciones
frente a una serie de derechos individuales (arts. 14 al 20, 32, 34; el principio
del art. 33, con mas el del 28, delimitando todo el articulo 67 y él 86), dandole a
terceros facultades que a él desconoce (arts. 32, 67 inc. 11, 104, 105, 106, 107),
reglandole su misma vida interna (arts. 44 y 45, 51, 52, 53, 58, 64, 71, 72, etc.),
es manifiesto que el Estado se halla en situacién de total inferioridad estructural
frente a la Constitucién: él existe s6lo y en la forma en que ella lo decide; con la
organizacién y las particularidades que ella preestablece.

10. Puesto que los actos del Poder Legislativo deben no alterar los principios
constitucionales (art. 28), v que los actos de la administraciéon deben respetar
las leyes, ambos resultan de esencia infraconstitucional, en cuanto tienen menos
fuerza juridica que la Constitucién, y sobre todo, en cuanto no se trata de una
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mera escala o gradacién jerarquica con referencia a ella, similar a la gradacién
que tiene el acto administrativo con referencia a la ley: Se trata de que es la
Constitucion, como orden juridico, la que les concede fuerza juridica merced a
su suma potestad.

Las leyes, actos administrativos y demdas actos estatales NO SON normas
juridicas graduadas por el Estado con referencia a la Constitucién, son normas
juridicas PErMITIDAS al Estado por la Constitucion, y graduadas por el Estado
con referencia al Estado, ya que frente a la Constitucion su condicién es una sola:
Ajuridicidad, sino es por lo que la Constitucién disponga. Las normas estatales
no son normas juridicas si la Constitucién no las autoriza, y por ello es errado
pretender que participan de la misma esencia que la Constitucion sélo que en
menor grado. La esencia de la Constitucién es ser fuente de toda juridicidad,
es tener la expresién del poder maximo —el del pueblo—, y de esa esencia no
participan las normas juridicas estatales, cuyo poder proviene del Estado, y el
Estado lo recibe de la Constitucion.

La piramide juridica es asi una construccién valida con referencia al Estado;
pero la Constitucién es el orden juridico pleno, y no admite gradaciones ante si;
todas las actividades humanas, llamense actos o hechos, generales o particula-
res, estatales o no, estan frente a la Constitucién en la misma playa situacién de
igualdad: Si se conforman a lo dispuesto por el orden juridico constitucional, son
juridicas, y si no se conforman a lo dispuesto en el orden juridico constitucional,
son contra jus, aunque militen en su favor pretendiendo conferirle juridicidad
todas las “normas” del poder estatal.

IV. Los derechos subjetivos de los habitantes frente al Estado

11. Estructurada en su forma externa la relacién entre el derecho administrativo y
el derecho constitucional, y formulado el principio dogmdtico de la integra sujecién
del Estado a un orden juridico —el de la Constitucién—, corresponde analizar
el contenido de aquella relacién para obtener los elementos técnico-juridicos que
luego permitan estudiar los problemas concretos de derecho administrativo en
la proyeccién del principio del Estado de Derecho.

Las normas constitucionales argentinas tienen en su mayoria caracter dispo-
sitivo: Algunas determinan formas de organizacion estructural para el Estado,
otras establecen obligaciones de los individuos para ese Estado, etc. Algunas son
de contenido mediato, o sujeto a condicion suspensiva: Asi, el juicio por jurados,
el fomento de la inmigracidn, el pago de la deuda ptblica, la indemnizacién a los
propietarios de esclavos; otros son de contenido mediato, pero variable segin el
destinatario: Asi los derechos individuales.

Estos, en efecto, por lo que a las relaciones privadas entre individuos se refiere,
estan sujetos a la regulacién legislativa (art. 14) siempre que ésta se mantenga
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dentro del marco constitucional; por lo que a las relaciones de los individuos con
el Estado se refiere, no dependen de regulacion legislativa sino que la previenen.
(Art. 28.) El acto legislativo que regla un derecho individual no tiene la misma
naturaleza constitucional cuando se trata de relaciones privadas que de relaciones
con el Estado: En un caso se trata de la intervencién imperativa de un tercero,
en el otro se trata de la intervencién imperativa de una parte: en un caso se tra-
ta un derecho que alcanza a ambas partes por igual, ya que ambas partes son
juridicamente iguales con prescindencia de ese derecho, en el otro, se trata de
un derecho que no alcanza a ambas partes por igual, desde que esta destinado a
so6lo una de ellas: El individuo y no el Estado, y ambas partes son ademas juri-
dicamente desiguales con prescindencia de ese derecho, ya que el Estado tiene la
atribucién de reglar su propia actividad, dentro de la Constitucién (art. 67, inc.
28), mientras que el individuo tiene la atribucién de reglar su propia actividad,
dentro de la Constitucién, si, pero también dentro de la ley, el acto administra-
tivo y el judicial. Este desequilibrio se compensa con los derechos individuales.

De esta manera, la norma constitucional, en cuanto tiende a reglar las re-
laciones de los habitantes entre si, tiene relativo valor juridico, pues si bien da
ciertas pautas que a falta de ley pueden servir de guia al juez, la solucién puede
de cualquier manera ser hallada teniendo en cuenta la igualdad. La norma cons-
titucional, por lo que se refiere a relaciones de los individuos entre si, es casi nada
mas que una condicién negativa de validez de las leyes, como se ha dicho a veces.

En cambio, cuando la norma constitucional se refiere a relaciones de los
individuos con el Estado —y no cabe duda que éste es el primer propdsito de
la Constitucién?°— ya que no puede afirmarse tan simplemente que la norma
constitucional sea una condicién negativa de validez de la norma legal. Cuando
la Constitucion determina los derechos individuales, y se preocupa de aclarar que
el Estado no puede alterarlos (art. 28), no esta dando proteccion a los individuos
frente a sus semejantes, sino frente al Estado. La Constitucién considera que la
proteccién de los individuos frente a sus semejantes se la dara la ley, imparcial y
ajena a la contienda que pueda existir; pero la proteccién de los individuos frente
al Estado no puede la Constitucién habérsela encargado al Estado mismo; entonces
no tendria sentido el articulo 28 de 1a misma. No, la proteccién de los individuos
frente al Estado no la ha deferido la Constitucién al Estado mismo, sino que la
ha establecido ella, en varias disposiciones, de las cuales las mas importantes
son las que figuran en los articulos 14 al 20, los derechos individuales que el
Estado no puede alterar. (Art. 28)

Si como acabamos de ver, la norma constitucional que contempla los dere-
chos individuales frente al Estado no difiere la proteccién de los individuos al
Estado, sino que la predetermina ella misma, no puede considerarse en tal caso
que dicha norma sea una simple condicién negativa de validez de las leyes: Si

20 ALBERDI, Escritos Péstumos, t. X, Buenos Aires, 1899, p. 125. Vide Munz, op. cit., p. 91.
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tal fuera, la proteccién dejaria de existir con la simple ausencia de legislacién,
y de tal manera, el Estado con su inaccién se convertiria en érgano que decide
la procedencia o improcedencia de los derechos individuales —todo lo cual esta
en abierta contradicciéon con el concepto y esencia que la Constitucion da del
Estado—, segtn lo hemos visto.

S1, repetimos, la Constitucién determina que ella es imperativa (“...ordena-
mos...”) en especial para el Estado (“...para la Naciéon Argentina” — Preambulo);
es decir, si su fin primordial es imponerse al Estado que alli crea; y no a los
individuos;?' si, ademaés, demuestra que la proteccién de los individuos frente al
Estado no esta confiada al Estado mismo —lo que seria un absurdo, pues nadie
protege a nadie contra si mismo—, sino que por el contrario, residen en la Cons-
titucidn; si, a mayor abundancia, la Constitucién declara solemnemente que el
Estado no puede, so pretexto de legislar, avanzar sobre los derechos individuales
que consagra, menos aun podra, So PRETEXTO DE NO LEGISLAR, destruir comple-
tamente aquellos derechos.

Insistimos: El Estado no puede, so pretexto de legislar, alterar los derechos
individuales; luego, tampoco puede, so pretexto de no legislar, destruir esos
mismos derechos. Esto no significa que el Estado tenga la obligacion de legislar;
no, el Estado no tiene la obligacién, sino tan sélo el derecho de legislar, y es en
consecuencia libre de no legislar si asi no lo desea. PERO ELLO NO PUEDE PRIVAR
DE IMPERIO Y JURIDICIDAD A LA CONSTITUCION, orden juridico pleno, EN CUANTO ELLA
ESsTABLECE LOS DERECHOS INDIVIDUALES. La norma constitucional es imperativa
con, contra o sin la ley. Si la ley es constitucional, la norma constitucional es
imperativa y obligatoria; si la ley es inconstitucional, la norma constitucional es
imperativa y obligatoria, y la ley se invalidara en los casos jurisdiccionales; si
la ley es derogada, o no existi6 nunca, la norma constitucional es imperativa y
obligatoria, y se aplicara en los casos jurisdiccionales. Ninguna diferencia hay
entre los tres casos, por lo que a la norma constitucional se refiere. La norma
constitucional es si condicién negativa de validez de las leyes, pero no es ésa su
Unica condicién ni la priva de su caracter normativo; pues también la ley, por
ejemplo, es condicién negativa de validez de las érdenes que el padre le da a su
hijo, el tutor a su pupilo, el patrén a su obrero; pero ello no quita que tanto en
un caso como en el otro la norma constitucional y la norma legal sean auténticas
normas juridicas, imperativas y aplicables por los 6rganos jurisdiccionales con
el respaldo del poder publico en el segundo caso, y del poder publico soberano
en el primero.

12. Llegamos asi a la investigacién de si las “declaraciones, derechos y garan-
tias” contenidas en la Constituciéon (y particularmente, los articulos 14 al 20)
son o no derechos subjetivos de los individuos frente al Estado.

21“La Constitucién se supone hecha por el pueblo y emanada del pueblo soberano, no para refre-
narse a si mismo, ni para poner limite a su propio poder soberano, sino para refrenar y limitar a
sus delegatarios, que son los tres poderes que integran el gobierno nacional.” (ALBERDI, op. loc. cit.)
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Segun Wolff?? hay derecho subjetivo, en la practica, cuando se dan las siguien-
tes condiciones:

1°) Una ley material —mo solamente declaraciones programadaticas y no
solamente disposiciones administrativas— salvo el caso que exista un derecho
subjetivo a la legalidad,?

2°) que fundandose en una determinada situaciéon de hecho,
3°) permita determinar un obligado (deudor, perturbador, etc.),
4°) y un autorizado (titular, beneficiario, etc.), el cual

5°) esta protegido no s6lo pasivamente, sino también activamente, mediante
la consecuencia juridica que pueda invocar.(Ante la violacién del deber juridico.)

Si1 buscamos esos elementos con referencia a las “declaraciones, derechos y
arantias” constitucionales, hallamos que:
)

1°) La ley material existe y es la Constitucion, segin hemos visto:

2°) La situacién de hecho es el trabajo, la industria, la publicacién de las ideas,
el comercio, el transito y salida del pais, el uso y disposicién de la propiedad,
la defensa en juicio, la libertad personal, etc.; cada una de las circunstancias
contempladas en la respectiva disposicién constitucional respecto a la cual se
averigua si confiere o no un derecho subjetivo;

3°) el obligado es claramente el Estado; ninguna duda cabe de ello, cuando
” “contribuciones exigidas por él Congreso,”
“confiscaciéon en el Cdodigo Penal,” “cuerpo armado,” “la autoridad de los Mag-
istrados,” “allanamiento y ocupacion,
publicas,” etc.;

se habla de “autoridad competente,

” ” « 2 ” «

carceles de la Nacion,” “juez,” “cargas

4°) el autorizado a la situacién de hecho, es decir, el titular o beneficiario de la
misma, es también fuera de toda duda el individuo, el “habitante de la Nacion” de
que hablan los articulos 14, 16, 17, 18 y 20. Hasta aqui se encuentran reunidos
todos los elementos del derecho subjetivo, y en cuanto al Gltimo:

5°) La proteccién activa consiste en la consecuencia juridica que el titular
puede invocar: La ejecucion forzada del objeto del derecho, i. e., la instauracion
coactiva de la situacion de hecho que configura el deber juridico estatal, 1o que
segun hemos visto (supra, n°® 6) esta implicito en todas las normas constitucio-
nales argentinas.

Por lo tanto, todo lo que la Constitucién involucra en los llamados “derechos

22WoLrr, Hans, Verwaltungsrecht I, Munich y Berlin, 1959, 3% ed., p. 209.

23 La salvedad la hacemos nosotros, funddndonos en una interpretacién especial del articulo
1112 del Cédigo Civil. Vide GorpiLLO, AGUSTIN, “La responsabilidad civil directa e indirecta de los
agentes del Estado,” en Lecciones y Ensayos, n° 14, Buenos Aires, 1959, p. 94 y nota 30.
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y garantias” —con excepcién de las declaraciones (arts. 1°, 2°, 4°, etc.) y, por
supuesto, de los derechos estatales (arts. 24, 27, 67, etc.)— son derechos subje-
tivos de los habitantes frente al Estado,? o sea, deberes juridicos de éste, a cuyo
cumplimiento puede compelérselo.

Ese es el contenido dogmatico del planteamiento constitucional positivo del
Estado de Derecho.

24 Conf. BENDER, BERND, Allgemeines Verwaltungsrecht, Freiburg im Bresgau, 1956, 2° ed., p.
75y ss., y doctrina citada en nota 3. WOLFF, op. cit., p. 216. ForsTHOFF, ErRNST, Lehrbuch des Ver-
waltungsrechts, Munich y Berlin, 1958, 7% ed, p. 172. MAUNz, op. cit., p. 90, y doctrina alli citada.
HevrriTz, HANS, Verwaltungsrecht, Hannover, 1949, p. 34. (Doctrina reciente: Uniforme.) Contra:
BieLsA, RAFAEL, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 1955, 5% ed., p. 152. (Doctrina tradicional;
uniforme en tal sentido.) No corresponde ubicar en favor ni en contra de la solucion propuesta a los
paises —y a los autores de tales paises— que tienen constituciones meramente programdticas, es
decir, en los que la inconstitucionalidad de un acto no lo transforma en antijuridico,; circunstancia
por la cual es especialmente irrelevante para el tema la doctrina francesa.
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Capitulo 111

LA FUNCION ADMINISTRATIVA

1. MoNTESQUIEU, partiendo de la hipdtesis certera de que todo hombre que tiene
poder tiende a abusar de él,' concibié su famosa teoria de la separacién de los
poderes.? Esta doctrina propone que el poder contenga al poder, lo que se logra-
ria dividiendo el poder estatal y oponiendo las porciones respectivas para que se
refrenen reciprocamente; ello a su vez se consigue distribuyendo las funciones
estatales entre diferentes érganos, constituidos por personas fisicas distintas.

Coémo se realizara la distribucion de funciones, es algo que ha sido solucionado
de diferente manera en la Constitucién de cada pais; pero en general la mayoria
ha introducido el principio de la separacién de los poderes tratando de seguir en
lo mas importante la triple premisa a que dio lugar la teoria de MONTESQUIEU:
Que el que hace las leyes no sea el encargado de aplicarlas ni de ejecutarlas; que
el que las ejecute no pueda hacerlas ni juzgar de su aplicacién; que el que juzgue
no las haga ni las ejecute.

Surge asi el germen de los conceptos de Legislacién, Administracién y Justicia,
conceptos que todavia se mantienen en constante elaboraciéon. En general, son
érganos administrativos los que estan estructurados jerdrquicamente y sujetos
a 6rdenes (dependientes);® son 6rganos judiciales aquellos que no estan sujetos a
6rdenes o instrucciones, es decir, aquellos que son independientes. Hay asi tres
tipos de érganos, y tres tipos de funcién estatal.

Precisando el lenguaje se habla mas de “separacién de funciones” que de se-
paracién de poderes, ya que el poder es uno sélo; pero se mantiene el principio de

1 C’est une experience éternelle, que tout homme qui a du pouvoir est porté a en abuser: Il va
jusqu'a ce qu'il trouve des limites.

2 Sobre el tema, ampliar en BoscH, JorRGE TRISTAN, Ensayo de interpretacién del principio de
separacién de los poderes, Buenos Aires, 1944.

3Es decir, que estan regidos por relaciones de dependencia que se traducen en “el derecho a dar
instrucciones del érgano superior y en el deber de obedecerlas del érgano inferior.” MERKL, ADOLFO,
Teoria General del Derecho Administrativo, Madrid, 1935, p. 59.
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que ella tiene por finalidad coordinar el ejercicio del poder publico y evitar que
pueda ser fuente de despotismo o arbitrariedad.

2. Todo seria sencillo si las funciones legislativa, administrativa y jurisdic-
cional estuvieran respectiva y exclusivamente a cargo de los érganos legislativo
(Congreso), administrativos (érganos dependientes) y judiciales. (Organos inde-
pendientes.)

Pero las dificultades surgen de que ello no es asi; de que cada 6rgano no se
limita inicamente a la funcién que le corresponde, y que por lo tanto la separacién
de las funciones en cuanto atribucién de las mismas a érganos diferenciados se
realiza imperfectamente. De alli también la dificultad en hallar la nocién que
identifique plenamente a cada una de las funciones estatales.

En efecto, la practica y la doctrina han ido elaborando soluciones para casos
concretos, antes que lineamientos generales, y es por ello que si en algunos casos
se puede afirmar pragmaéaticamente con certeza de qué tipo de funcién se trata,
en los mas la duda es inevitable y permanente.

De las soluciones existentes veamos por ejemplo los actos que realiza el Con-
greso. Se conviene en que su actividad de contralor sobre el Poder Ejecutivo
(investigaciones, pedidos de informes, venias, autorizaciones, etc.) es actividad
administrativa; lo mismo se admite para las otras labores propiamente ejecutivas
del mismo cuerpo. (Todo lo referente a la Biblioteca e Imprenta del Congreso, y
en general el nombramiento, direcciéon y remocién de los empleados del Congreso.)
Estos actos, que orgdnicamente (es decir, en razén del érgano que los dicta) son
legislativos, materialmente (sustancialmente, en razén de su esencia propia) son
entonces administrativos.

En lo que se refiere al Poder Judicial sucede aproximadamente lo mismo: Las
autorizaciones y venias (para vender, casarse, etc., los menores), el contralor sobre
los interdictos, pupilos, y en general la asi llamada “jurisdicciéon voluntaria;” el
nombramiento y remocién de los empleados judiciales; la superintendencia ejercida
por la Corte Suprema, etc., son actos que a pesar de ser organicamente jurisdic-
cionales, materialmente son administrativos.

Hasta aqui, hay acuerdo en doctrina; las dificultades comienzan ya cuando
se trata de analizar la actividad de los 6rganos administrativos. Estos 6rganos
dictan actos materialmente similares a los actos legislativos y jurisdiccionales
(lo primero, cuando crean reglamentos; lo segundo, cuando se deciden recursos
jerarquicos presentados por el particular frente a un érgano inferior); pero pre-
domina actualmente la opinién de que tanto los reglamentos como las decisiones
en casos concretos son actividad administrativa a pesar de su posible similitud
con la legislativa y la jurisdiccional.

4Para su fundamento, ver infra, n° 6.
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3. ¢Es posible hallar algin criterio general que tomando esas soluciones
concretas dé un concepto para cada una de las funciones del Estado?

Como ya dijimos antes, se considera que la funcién legislativa es la creaciéon
de normas generales de conducta, imperativas para todos los habitantes,® y que
la funcién jurisdiccional es la decisién imperativa de contiendas entre partes,
determinando el derecho aplicable;® pero no hay hasta el presente un concepto de
funcion administrativa que pueda ser armonizado con los dos anteriores. Todos
los conceptos existentes de “funciéon administrativa” son incompatibles en alguna
medida con las otras dos nociones, y si bien es ello ha sido evidente, los nuevos
intentos buscan en general dar un nuevo concepto de funcion administrativa antes
que modificar o precisar especificamente el de funcién legislativa o jurisdiccional.

1°) Se sostuvo primero que la funcién administrativa es la que realiza el Poder
Ejecutivo,” criterio insuficiente por cuanto segin hemos visto los otros érganos es-
tatales (legislativo y jurisdiccionales) también realizan funciones administrativas.

2°) Se dijo luego que funcién administrativa es la actividad estatal que resta
luego de excluidas la legislacién y la jurisdiccién,® a lo que se observa que en
realidad no resuelve nada, pues si en muchos casos es manifiesto que no hay
legislacién ni jurisdiccién —y por lo tanto si administracién—, quedan muchos
mas en los que se duda de que actividad se trata.’

3°) Ante el fracaso del concepto orgdnico y del negativo, se intenté definir a
la funcién administrativa en forma material, como “la actividad practica que el
Estado desarrolla para cuidar, de modo inmediato, los intereses publicos que
asume en los fines propios,”'® o “la actividad concreta del Estado dirigida a la
satisfaccién de las necesidades colectivas, de manera directa e inmediata,”™ o “la
actividad del Estado dirigida a la creacién o prohibicion (Verhinderung) de algo
nuevo en casos individuales,”'? o como “actividad funcional, idénea y concreta
del Estado que satisface las necesidades colectivas en forma directa, continua
y permanente y con sujeciéon al ordenamiento juridico vigente.”*® Todos estos
conceptos de tipo material y positivo —es decir, que definen directamente y no
por exclusién la esencia misma de la funcién administrativa—, si bien dan una
cierta idea de lo que es administracién, son inexactas. Todas esas definiciones,
en efecto, conceptian a la funcién administrativa como realizaciéon de algo con-

5Eso es lo principal: Los autores agregan detalles como la “permanencia,” la “novedad,” etc.,
pero ello no quita la claridad del concepto basico.

6 Al igual que el concepto material de legislacion, el de jurisdiccién es susceptible de agregados;
pero lo principal a afectos de lo aqui tratado es lo ya sefialado.

"SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Administrativo, Madrid 1903, p. 34.

8 FLEINER, FRriTZ, Instituciones de Derecho Administrativo, Madrid, 1933, p. 7.

9 Conf. ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrecht, Wien, 1954, p. 3.

10 ZANOBINI, GUIDO, Corso di Diritto Amministrativo, t. I, Milan, 1958, 8® ed.

" D’ALESsIO, E., Istituzione di Diritto Amministrativo, t. I, Turin, 1949, 4® ed., p. 17.

12 JELLINEK, WALTER, Verwaltungsrecht, Berlin, 1931, 3% ed., p. 6.

13 DiEz, MANUEL MARfA, El acto administrativo, Buenos Aires, 1956, p. 32.
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creto en casos individuales —oponiéndola asi a la legislacién (norma abstracta
de tipo general) y a la jurisdiccién (norma individual, pero abstracta)—; mas esa
nocién es errdnea, por cuanto ya se ha visto que la potestad reglamentaria de la
administracién integra la funcién administrativa, siendo que es precisamente lo
contrario de las definiciones citadas. (Pues el reglamento es una norma abstracta
de tipo general.)

Este tipo de definicién material no puede prosperar, en consecuencia, pues la
funciéon administrativa comprende actividades que son sustancialmente idénticas
a la funcién legislativa (los reglamentos) y a la funcién jurisdiccional (la decisién
adoptada por el Poder Ejecutivo ante un recurso jerdrquico presentado frente al
acto de un 6rgano inferior); tomadas éstas también en sentido material.

4°) Finalmente se produce un retorno al criterio orgdnico, considerandose que
funcién administrativa es aquella parte de la funcién estatal que es realizarla
por érganos administrativos, a cuyo efecto se aclara que son érganos legislativos
aquellos facultados directamente por la Constitucién para dictar disposiciones
generales (con lo cual se excluyen los reglamentos del concepto de legislacién),
6rganos jurisdiccionales aquellos que aplican el derecho en situacién de indepen-
dencia, y 6rganos administrativos aquéllos sujetos a drdenes (weisungsgebunde-
ven); con lo cual el concepto final seria: La funcién realizada por el conjunto de
6rganos regidos por relaciones de dependencia que se revelan en el derecho a dar
instrucciones del érgano superior y en el deber de obedecerlas del érgano inferior;*
a lo cual se observa lo mismo que a la primera definicién: Que los otros 6rganos
también realizan funciones administrativas. (Supra, n° 2.)

4. Delo dicho se desprende que, ademas del concepto negativo (“administracién
es lo que no es ni legislacién ni jurisdiceién”), hay dos criterios distintos de tipo
positivo que han sido propuestos para diferenciar las funciones estatales: El
organico y el material o sustancial.

Desde el punto de vista organico (a veces llamado “formal”), segtn el acto sea
realizado por un érgano jurisdiccional (independiente), administrativo (dependien-
te) o legislativo (de indole constitucional), nos encontrariamos ante una funcién
de tal o cual tipo; pero este criterio es insuficiente y, tomado a la letra, erréneo,
por cuanto en los 6rganos legislativo y jurisdiccionales también se realizan fun-
ciones administrativas. Desde el punto de vista material o sustancial, es decir,
ateniéndonos a la naturaleza interna de los actos mismos, son actos legislativos
los que establecen reglas de conducta humana en forma general e imperativa (o
sea, son actos legislativos los que crean normas o reglas de derecho), son actos
jurisdiccionales los que deciden con fuerza de verdad legal una cuestién controver-
tida entre dos partes, determinando el derecho aplicable: Y son actos de la funcién
administrativa los que constituyen manifestaciones concretas (por oposicién a

“MERKI, op. cit., p. 59. En igual sentido ANTONIOLLI, op. cit., p. 4y ss.
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abstractas, como lo son la legislacion y la jurisdiccién) de voluntad estatal. Este
criterio también es insuficiente y erréneo, pues ya hemos visto que la funcién
administrativa no siempre se limita a manifestaciones concretas de voluntad.

5. Ninguno de estos criterios es de por si suficiente para distinguir las fun-
ciones jurisdiccional, administrativa y legislativa; pues hay actos materialmente
legislativos que son orgdanicamente administrativos (los reglamentos); actos mate-
rialmente administrativos que son organicamente legislativos (las investigaciones,
pedidos de informes, autorizaciones, etc., que conceden o realizan las CaAmaras);
actos materialmente administrativos que son organicamente jurisdiccionales.
(Las autorizaciones y venias que tienen a su cargo los tribunales: La asi llamada
“jurisdiccién voluntaria;” el nombramiento y remocién de los empleados judiciales;
la superintendencia ejercida por la Suprema Corte.)

Hay ademdas actos materialmente jurisdiccionales que son organicamente
administrativos. (Cuando el Poder Ejecutivo decide un recurso jerarquico.)

Asi entonces, en sentido material, el 6rgano administrativo realiza no sélo
funciones administrativas sino también legislativas y jurisdiccionales; el érgano
jurisdiccional no sélo funciones jurisdiccionales sino también administrativas; el
6rgano legislativo no sélo funciones legislativas sino también administrativas.

Este entrelazamiento de funciones en sentido material que realizan los 6r-
ganos estatales demuestra inobjetablemente que no puede pretenderse hallar
un criterio organico o material positivo y puro para conceptuar cada una de las
funciones: Es necesario buscar un criterio mixto, que combinando elementos de
uno y otro tipo pueda finalmente ofrecer una nocién util, aunque resulte menos
elegante que las demas.

6. Podemos ya observar un dato concreto en este entrecruzamiento de funciones:
En materia de funcion legislativa y funcién jurisdiccional el criterio sustancial
o material no designa suficientemente a la funcién, y es necesario agregarle una
referencia al 6rgano respectivo.

Sucede asi que el régimen juridico previsto para la funcién legislativa se aplica
Unicamente a los actos que sean materialmente legislativos y que ADEMAS hayan
sido realizados por el érgano legislativo.

En efecto, el régimen juridico de los actos legislativos no puede ser aplicado
a los actos de sustancia legislativa que realice un érgano administrativo, pues
ello contrariaria el principio del moderno estado de derecho y de casi todas las
legislaciones, de que sélo el Poder Legislativo, esto es, el cuerpo formado por los
representantes del pueblo, puede imponer reglas imperativas de conducta. Los
reglamentos que dicta el administrador son pues undnimemente considerados
parte de la funcién administrativa, y el régimen juridico pertinente es el que
corresponde a tal funcién y no el de la funcién legislativa.
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El régimen juridico de la funcion jurisdiccional, a su vez, sélo se aplica a los
actos materialmente jurisdiccionales realizados por organos jurisdiccionales:
No asi a los actos materialmente jurisdiccionales realizados por 6rganos admi-
nistrativos o legislativos. En otros términos: El régimen juridico pertinente se
aplica s6lo cuando el acto es materialmente el que corresponde y ademds ha sido
dictado por el 6rgano a quien compete realizar la funcién: El juez.

Asilo ha entendido la Corte Suprema de Justicia Nacional en el conocido fallo
del 19-IX-1960 sobre arrendamientos rurales,'® en el que se aplicé primordial-
mente el principio de la defensa en juicio. Sostuvo la Corte que el articulo 18
de la Constitucion Nacional incluye la garantia de que “ha de reconocerse a los
habitantes del pais el derecho a ocurrir ante un 6rgano judicial en procura de
justicia,” y que si las disposiciones que gobiernan el caso impiden a las partes tener
acceso a una instancia judicial propiamente dicha, existe agravio constitucional
originado en privacién de justicia. “Puede afirmarse, por tanto, que aun cuando el
art. 78 de la Constitucién no requiere multiplicidad de instancias, segiin ha sido
uniformemente resuelto, debe entenderse que si impone una instancia judicial
al menos.” (Considerando 20.)

Cuando la ley atribuye a un 6rgano administrativo la facultad de resolver una
contienda entre partes (es decir, cuando le confiere facultades jurisdiccionales en
sentido material), es necesario que se haya previsto “oportunidad para que los
jueces revisen el pronunciamiento administrativo,” estimandose imprescindible
el otorgamiento de “recurso y ocurso subsiguiente ante los jueces del Poder Judi-
cial,” “en la inteligencia de que, a falta de él, el régimen dejaria de ser congruente
con los derechos y garantias constitucionales.” (Fallo citado, considerando 17.) Es
decir, que no se admite que la funciéon materialmente jurisdiccional realizada por
un 6rgano administrativo tenga el régimen juridico correspondiente a la funcién
jurisdiccional; que toda vez que la ley confiera a un 6rgano administrativo una
facultad materialmente jurisdiccional, no podra hablarse alli con criterio juridico
de “gjercicio de la funcién jurisdiccional,” lo que se reserva a los jueces a través del
“control judicial suficiente.” (Ya que se estima indispensable en nuestro sistema
constitucional que exista tal control después de la actuacién organicamente admi-
nistrativa.) Dice ademas el tribunal: “De conformidad con lo hasta aqui expuesto,
pues, y a titulo de sintesis, cabe declarar que... «control judicial suficiente» quiere
decir: a) Reconocimiento a los litigantes del derecho a interponer recurso ante
los jueces ordinarios; b) negacion a los tribunales administrativos de la potestad
de dictar resoluciones finales en cuanto a los hechos y al derecho controvertido,
con excepcién de los supuestos en que, existiendo opcidn legal, los interesados
hubiesen elegido la via administrativa, privandose voluntariamente de la judi-
cial.” (Doctrina de Fallos, 205, 17; 245, 351.) La mera facultad de deducir recurso

5 Ferndndez Arias, Elena y otros, v. Poggio, José (Suc.), en JA del 15-X-1960.
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extraordinario basado en inconstitucionalidad o arbitrariedad, no satisface las
exigencias que en la especie han de tenerse por imperativas.” (Considerando 19.)

Por otra parte, el articulo 95 de la Constitucion es tan categérico que pare-
ce imposible pueda haberse dudado en nuestro pais de la certeza del principio
mencionado: “En ningun caso el presidente de la Nacién puede ejercer funciones
judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o restablecer las fene-
cidas.” Es obvio que lo que no puede hacer el jefe supremo de la administracién,
tampoco pueden hacerlo sus 6rganos inferiores. La interpretacion se afirma aun,
si cabe, al relacionar el articulo 95 con el art. 23, en el cual se expresa que ni
siquiera durante el estado de sitio tiene el Presidente funcién judicial alguna; con
el articulo 29, que prohibe conceder al Ejecutivo nacional “facultades extraordi-
narias,” la “suma del poder publico,” “supremacias” o “sumisiones.” (Fallo citado,
considerando 4 del voto de la minoria.)

Ademas, la independencia del 6rgano que ha de decidir el derecho aplicable
a una contienda es un avance en la historia de la lucha por la defensa de los
derechos individuales y la libertad del hombre que no puede abandonarse sin
peligro de esa libertad;'® no se trata tan sélo de tener un juzgador “imparcial”
(pues también el administrador puede ser “imparcial” al resolver un reclamo que
se le haga), sino de tener un juzgador que pueda resolver el caso de acuerdo a su
interpretacién de la legislacién vigente, sin que haya posibilidad de que se le den
6rdenes o instrucciones de un 6rgano superior acerca de como resolver la cuestiéon
planteada. (Y en esa situacion sélo se encuentra el juez: 131 FSC 105, 110.)

Finalmente, cabe sefialar que la solucién contraria atentaria contra el prin-
cipio axiomatico de que nadie puede ser juez y parte, aunque sea parte sélo en
forma indirecta.

Esa particularidad, esa restriccién que observamos en las funciones legislativa
y jurisdiccional, y que consiste en que sdlo se les aplique el régimen juridico res-
pectivo a los actos orgdnica y materialmente identificados como exteriorizacién
de la funcién de que se trata, se da, repetimos, en la funcién legislativa y en la
jurisdiccional, pero no en la administrativa.

7. Aquella unién de los criterios organico y material, que lleva al concepto de
funcién legislativa y jurisdiccional, es inaplicable a la funciéon administrativa pues
segun ya vimos no sélo los actos materialmente administrativos, dictados por
érganos administrativos, forman parte de la funcién administrativa, sino también

1°) los actos materialmente administrativos dictados por érganos jurisdiccionales,

16 Comp. F1orINI, BARTOLOME, “Inexistencia del acto administrativo jurisdiccional,”en LL, 17 de
diciembre de 1960. Pero este autor considera que la independencia del érgano es un elemento del
concepto material de jurisdiccién. Como contrapartida, es harto interesante la posicién de R. BigLsa,
quien afirma que el Poder Ejecutivo tiene “funciones jurisdiccionales y no judiciales, porque éstas
se las prohibe la Constitucién. (Art. 95.)” (Estudios de Derecho Publico, t. I, Buenos Aires, 1950, p.
321.) Se advierte asi que las disidencias son tal vez més de tipo terminolégico que de fondo; y una
forma de evitarlas es tal vez la de distinguir entre el concepto material y el total o mixto de funcién
jurisdiccional, como hacemos en el presente capitulo.
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2°) los actos materialmente administrativos dictados por el Poder Legislativo, 3°)
los actos materialmente jurisdiccionales dictados por érganos administrativos,
4°) los actos materialmente legislativos dictados por 6rganos administrativos.

8. De todo ello se desprende que podemos definir claramente las funciones leg-
islativas y jurisdiccional mediante la unién de los criterios organico y material;
y que por exclusién, con criterio negativo, podemos entonces definir a la funcién
administrativa. La funcion legislativa seria la produccién de normas juridicas
generales realizada por el Poder Legislativo; la funcion jurisdiccional seria la
resolucién con fuerza de verdad legal de contiendas entre partes, realizada por el
Poder Judicial (es decir, por érganos independientes y relativamente estables); la
funcion administrativa seria “toda la actividad que realizan los érganos admin-
istrativos, y la actividad que realizan los érganos legislativo y jurisdiccionales,
excluidos respectivamente los actos y hechos materialmente legislativos y juris-
diccionales.” Dicho de otra forma, “es administracién todo lo que no es, orgdnica
y materialmente a la vez, ni legislacion ni jurisdiccién.”

9. Este concepto no esta libre de criticas, desde luego, pero nos parece que
los casos que ofrecen dudas ante el planteamiento general que ofrecemos, son
menos frecuentes y de menor trascendencia que los que quedan en la duda con
los demas conceptos analizados.

Un caso que podria ofrecer dudas, por ejemplo, es el del llamado “juicio politico,”
que pareceria ser actividad jurisdiccional realizada por el 6rgano legislativo, des-
mintiendo asi la afirmacién de que todo lo realizado por dicho 6rgano que no sea
legislacién habra forzosamente de ser administraciéon. Sin embargo, es de hacer
notar que se trata aqui simplemente de la remocion de un funcionario ptiblico,
que, aunque sujeta a determinados requisitos o confiada a érganos especiales,
no pierde su cardcter propio e intrinseco de acto administrativo.

Otro caso del mismo tenor se presenta en la funcién jurisdiccional: La juris-
prudencia, /no seria acaso actividad legislativa? Pero la semejanza es inexistente,
pues la jurisprudencia no es una regla general dictada por érganos jurisdicciona-
les, sino la reiteracién concordante de una misma solucién individual: La regla
existe tan sélo en la mente del juzgador, o en los estudios de la doctrina; esa regla
no obliga a nadie (salvo en el derecho anglosajén) y por lo tanto no es imperativa.
Cada caso individual fallado por el juez en concordancia con esa “regla” es pues
simplemente funcién jurisdiccional.

Por lo demas, la Corte Suprema de Justicia Nacional ha declarado que “..el
ingente papel que en la elaboracién del derecho incumbe a los jueces, comprensivo
de la declaracién e interpretaciéon de las normas juridicas generales vigentes, de su
sistematizacién y de la suplencia de sus lagunas, con arreglo a principios conocidos
—art. 16 del C. Civil—, no llega hasta la facultad de instituir la ley misma. No es
licito a los magistrados judiciales argentinos... atribuirse... facultades legislativas
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de que carecen.”'” En lo que respecta a los fallos plenarios y su obligatoriedad,
hay que distinguir dos aspectos: 1°) En lo que respecta a las Salas que integran
la CaAmara respectiva, y 2°) en lo que respecta a los jueces inferiores. En el pri-
mer punto hay simplemente un pronunciamiento jurisdiccional concreto: Como
las Salas no constituyen tribunales aislados sino que son parte de la Camara,
es perfectamente razonable que deban ajustarse a la opinién de la mayoria. En
cuanto hace a los jueces inferiores, estimamos que es inconstitucional exigir de
un juez que falle de acuerdo a la interpretacién del derecho que hace un tribunal
superior, pues ya ha dicho también la Corte Suprema que “la facultad de inter-
pretacién de los jueces y tribunales inferiores no tiene més limitaciéon que la que
resulta de su propia conciencia de magistrados, y en tal concepto pueden y deben
poner en ejercicio todas sus aptitudes y medios de investigacion legal, cientifica
o de otro orden, para interpretar la ley, si la jurisprudencia violenta sus propias
convicciones;”'® la inconstitucionalidad deriva de que viola la independencia del
juez, lo que hace a la esencia de nuestro sistema institucional.®

10. Es posible corregir y mejorar el concepto que ofrecemos, pero habra de
insistirse en un concepto mixto, pues las definiciones materiales habran de ser
siempre infructiferas, al igual que las organicas.

Ello es asi, pues “sustancialmente” o “materialmente,” no todo lo que realiza el
6rgano ejecutivo seria administracion, sino sélo “la actividad concreta, practica,
desarrollada por el Estado para la inmediata obtencién de sus cometidos;” el “hacer
efectivo,” la “concretizacién en hechos de la actividad estatal,”? siendo que en el
derecho positivo ello no es asi. (Ejemplo: Los reglamentos.)

Surge alli pues la gran diferencia entre la administraciéon y las otras funciones:
Mientras que en las demas funciones el elemento material es demasiado amplio
para caracterizarlas (requiriéndose agregar un elemento restrictivo para lograr
la naturaleza juridica del acto y de la funcién), en la funcién administrativa el
elemento material es demasiado estrecho para ello, siendo por lo tanto imposible
de mejorar o corregir. No puede conceptuarse materialmente (sustancialmente,
positivamente) a la funcién administrativa, pues lo que ya es designado mate-
rialmente como legislacién o jurisdiccién también forma parte de la misma. Los
reglamentos, de sustancia legislativa, se incluyen en la funcién administrativa;
las decisiones en casos controvertidos que dicten érganos administrativos, de
sustancia jurisdiccional, se incluyen también en la funcién administrativa. (Pues
no se les aplica el régimen juridico de las sentencias sino el de los actos de la ad-
ministracion.) Suelen hacerse distinciones y matices que recuerdan por momentos
el régimen juridico de los actos legislativos o jurisdiccionales, en cada caso; pero

"Fallos de la Suprema Corte, 234: 82, 98.

18131 FSC 105, 110.

19V. VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, Buenos Aires, 1949, p. 27 y nota.
20 SavAGUES LiAso, op. cit., t. I, p. 42 y ss.
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lo fundamental de su regulacién es y sigue siendo el correspondiente a la funcién
administrativa, con lo que los actos respectivos pasan a formar parte de ella.

Y si tenemos entonces tres géneros —administracion, legislacién, justicia—,
uno de los cuales —la administracién— comprende a los otros dos en sentido
material, se concluye que es imposible hallar un concepto material de uno de
los géneros —la administracién—, que al mismo tiempo que se diferencie de los
otros dos, pueda abarcarlos.
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Capitulo IV
EL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. El derecho administrativo como parte del derecho publico

1. El derecho publico (derecho penal, derecho tributario o fiscal, derecho cons-
titucional, etc.) se distingue del derecho privado (derecho civil —obligaciones,
contratos, sucesiones, familia—, derecho comercial) en que en el primero se trata
de relaciones juridicas entre el Estado y los particulares, o entre entes estatales
entre si.! Esto es asi al menos en el derecho argentino, donde no hay actividad
estatal que se halle sometida Unica y exclusivamente a normas de derecho co-
mun: Cuando tales normas se aplican al Estado, estan siempre modificadas o
interconectadas con normas de derecho publico, de forma tal que se integran al
complejo normativo del derecho publico.

Ello ha llegado a ser asi debido a que generalmente, toda vez que el legisla-
dor o el juez ha considerado una relacién juridica establecida entre el Estado y
otro sujeto de derecho, se han inclinado a dar soluciones particulares antes que
aplicar al pie de la letra la legislacién comin. Una consecuencia de eso es que
en el derecho publico hay a menudo una relacién de subordinacién (porque se le
confiere al Estado una cierta superioridad juridica sobre el particular, un nimero
de atribuciones superior a los derechos individuales del habitante), a diferencia
del derecho privado, en que es mas frecuente la coordinacion: Los sujetos se en-
cuentran alli en un plano de cierta igualdad. Esa diferencia de régimen tiene por
raiz sociolbgica que tales relaciones afectan respectivamente el “interés publico,”
colectivo, o el “interés privado,” individual.

Pero la distincién entre derecho publico y privado no es a priori, ni se trata
de que las normas de derecho publico tengan una estructura diferente de las
del derecho privado; ni de que mateméaticamente unas y otras contemplen situa-

ciones de interés general y de interés individual, sino tan sélo de que las leyes

! Comparar GARciA MAYNEz, CARLOS, Initroduccion al estudio del derecho, México, 1944, p. 130
ss. Otras teorias son expuestas por VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, p. 63 y ss., y por SAYAGUES
Laso, op. cit., p. 17y ss.
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que regir las relaciones del Estado con los particulares van acumulando una
serie de prerrogativas y privilegios para el Estado, y de que tales leyes deben
regular situaciones que no se dan sino en el caso del Estado: Todo lo relativo a la
organizacion, funcionamiento y actividad de los poderes publicos y las entidades
estatales requiere principios diversos de los del derecho comun. De tal forma esas
prerrogativas y disposiciones peculiares constituyen en determinado momento
un todo estructurado y regido por principios propios, ajenos al derecho comun:
Las que empiezan siendo excepciones se tornan principios, y asi las reglas ge-
nerales del derecho se ven desplazados por éstos. Al llegar a esta situacion; es
l6gico independizar cientificamente a ese conjunto de principios e instituciones
correlativos y concordantes entre si, que resultan discordantes y extrafnos al
derecho general: Alli nace el derecho publico.

Se trata pues de una cuestién circunstancial, que depende exclusivamente
de la fisonomia adoptada por el orden juridico de un pais determinado y en una
época determinada.

En el caso del derecho administrativo, esos principios que son peculiares a
la administracién o la favorecen y son ajenos al derecho comtn, no constituyen
propiamente un sistema perfectamente coordinado, sino méas bien un complejo
de regulaciones legales y principios doctrinarios o jurisprudenciales; un con-
glomerado asistematico y a veces, al llevarselo a sus ultimas consecuencias,
contradictorio. Por eso se dice que es un derecho en formacién, lo que no quita
su perfecta identificacién como rama del derecho publico.

II. Concepto de derecho administrativo

2. No debe confundirse al derecho administrativo en cuanto ciencia, juridica o
disciplina cientifica, y al derecho administrativo como parte del orden juridico
positivo, como conjunto de normas juridicas.

Asi como al hablar del derecho civil podemos referirnos tanto al Cédigo Civil y
leyes complementarias, como a la disciplina que estudia las normas y principios
de ese codigo y esas leyes, asi también al hablar de derecho administrativo pode-
mos pensar tanto en el conjunto de leyes administrativas, principios de derecho
publico y reglas jurisprudenciales que integran la normacién positiva, el régimen
Jjuridico positivo de la funcién administrativa, como en la ciencia que los estudia.

Dado que el conjunto de leyes y principios que integran el régimen juridico
positivo del caso llegan a nuestro conocimiento y valoracién a través del estudio
y anélisis de los mismos, y que por lo tanto nuestro primer contacto cognoscitivo
se realiza con la disciplina que efectta tal investigacién, debe darse preferencia
al concepto de ciencia del derecho antes que al de conjunto de normas positivas.
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El derecho administrativo es pues una disciplina cientifica, juridica, y por ende
una rama, de la ciencia del derecho. Ubicandolo en la distincién que se hace de
esta dltima en razoén del objeto, es una disciplina de derecho publico.

3. Las normas y principios que son objeto de estudio por parte del derecho
administrativo no forman, segiin ya hemos dicho, un sistema, sino tan sélo un
complejo o conjunto de normas juridicas positivas, de principios de derecho pu-
blico y de reglas jurisprudenciales. A diferencia de otras ramas del derecho, no
se halla ésta completamente legislada, y por ello debe recurrirse frecuentemente
a elaboraciones jurisprudenciales o a principios constitucionales para configurar
una institucién de derecho administrativo; eso lo torna bastante impreciso, muy
librado a disquisiciones, contradicciones y oscuridades doctrinarias; a arbitrarie-
dades y despotismos de los 6rganos administrativos cuando los jueces carecen de
personalidad para imponer la proteccién de la persona humana; a evoluciones
e involuciones: Es netamente un derecho en formacion.

4. Ese conjunto de normas y principios no se refieren exclusivamente a la
creacién y gestion de los servicios publicos, sino que abarcan a toda la funcion
administrativa, tratese o no de servicios publicos: La funcién publica, el “poder de
policia,” los contratos administrativos, la responsabilidad del Estado, el dominio
publico, etc., son materia del derecho administrativo a pesar de no tener una
conexidén necesaria con la institucién y funcionamiento de los servicios publicos.

Tampoco se refieren, segiin hemos visto previamente, a la actividad del sujeto
administracion, sino al objeto funcién administrativa, sea ella realizada por la
administracion o por cualquier otro érgano o persona juridica estatal.

5. También es erréneo decir que el derecho administrativo estudia solamen-
te las relaciones juridicas de la administraciéon y los administrados, o de los
6rganos administrativos entre si; en efecto, el derecho administrativo estudia
igualmente la organizacién administrativa interna, los medios y la forma de la
actividad de la administraciéon publica;? por ello las normas juridicas que son
objeto del estudio de esta materia no son s6lo normas externas (que rigen las
relaciones de la administracion con los habitantes) sino también internas. (Que
no trascienden en relaciones juridicas con los administrados.) El concepto de
derecho administrativo debe pues abarcar ambas circunstancias.

Se podria definir entonces que el derecho administrativo estudia la organi-
zacién y la actividad administrativas;® sin embargo, puesto que la organizacién
administrativa hace al estudio del sujeto que realiza la funcién administrativa,
se puede abarcar ambos elementos diciendo que el derecho administrativo estu-
dia el ejercicio de la funcion administrativa. Ello comprende necesariamente el

27ZANOBINI, op. cit., p. 26 y ss. En contra, VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., t. I, p. 75.

3Tal, en sustancia, la definicién de ZANOBINI, op. loc. cit. Con criterio similar, SAYAcUEs LAso
define: “La parte del derecho publico que regula la estructura y el funcionamiento de la adminis-
tracién y el ejercicio de la funcién administrativa.” (Op. cit., t. I, p. 21.)



TADA-IV-4 INTRODUCCION AL DERECHO ADMINISTRATIVO

estudio de quién ejerce esa funcién (luego, con qué organizacion, particularidades,
régimen interno, etc.), con qué la ejerce (mediante qué personas fisicas y medios
materiales), cémo (en qué forma, con qué procedimientos, etc.), sobre quiénes (los
administrados, otras personas juridicas estatales), etc. No es necesario aclarar
expresamente que dentro del “gjercicio de la funcién administrativa” se incluye
el estudio del 6rgano que la ejerce; dicha inclusién es obvia.

6. Pero hay mas. El derecho administrativo también estudia la proteccion
judicial existente con respecto al ejercicio de la funcién administrativa. BIELSA y
ANDRE DE LAUBADERE, siguiendo las orientaciones tradicionales del derecho ad-
ministrativo francés, hablan del “contralor jurisdiccional de la administracién,”
distinguiendo luego el contralor jurisdiccional judicial del contralor jurisdiccional
administrativo.

Nosotros entendemos, con referencia especifica al derecho argentino (pues en el
derecho francés la distincién es mas aplicable) que hablar de jurisdiccion judicial
es una redundancia (pues judicial significa lo relativo a la judicatura, esto es,
a los jueces: Los 6rganos que ejercen la funcién jurisdiccional; luego, y segin ya
vimos, la jurisdiccién es siempre judicial), y de jurisdicciéon administrativa una
contradiccién (pues si hay jurisdiccién no hay administracion, y viceversa) o,
si se aclara que es jurisdiccion sobre materia administrativa, una impropiedad
lingtistica. En consecuencia, hablamos simplemente de proteccion judicial, en-
tendiendo por tal sélo la que confieren 6rganos independientes y relativamente
estables facultados para decidir controversias con fuerza de verdad legal.

El derecho administrativo no estudia sin embargo el sistema mediante el cual
se realiza el contralor; en otros términos, no estudia el procedimiento contencioso-
administrativo (la forma en que se hace efectiva esa proteccién judicial), pues
eso es materia de una rama del derecho procesal. Lo que interesa no es la forma
(derecho procesal) sino el contenido de la proteccién judicial, e interesa en virtud
de que no consiste simplemente en la aplicacion del derecho de fondo por parte
de los tribunales (como asi sucede en las deméas ramas del derecho), pues en tal
caso ninguna diferencia habria que justificase la inclusién de ese elemento en la
definicion del derecho administrativo y no en la de las demas materias.

La diferencia consiste en que en el derecho administrativo es peculiar que
también exista proteccion judicial cuando se atacan actos de la administracion
que no violan la ley (por arbitrariedad, por desviacién y exceso de poder: El acto
ha cumplido exteriormente lo que dispone la ley, pero lo hace en forma tortuosa,
artificiosa o abusiva) o que si bien violan la ley no perjudican individualmente al
recurrente. (Cuando, pues, falta el derecho subjetivo y s6lo hay un derecho reflejo.)

4 BIELSA, Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, 1955, 5* ed., p. 39 y ss., y también en su
Compendio de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1960, 3% ed., p. 1y ss.; LAUBADERE, ANDRE DE,
Traité Elémenteire de Droit Administratif, Paris, 1957, 2% ed., p. 12.
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Nada de eso sucede en el derecho comin (por regla general), y por ello en tal
caso la proteccién judicial no agrega nada nueva al mismo; en el derecho admi-
nistrativo en cambio, la proteccién judicial modifica sustancialmente el derecho
de fondo, en cuanto permite anular actos que no violan la ley y permite accionar
a quien no tiene un derecho subjetivo. En eso consiste la “proteccién judicial;” en
los “recursos contencioso-administrativos,” y es lo inico que forma parte de esta
materia. Todo lo demas (requisitos de la demanda y la contestacion, régimen de la
prueba, términos, régimen de la sentencia, etc.) pertenece al “Derecho Procesal
Administrativo.”

7. Definimos asi al Derecho Administrativo como “la rama de la ciencia del de-
recho publico que estudia el ejercicio de la funcién administrativa y la proteccién
judicial existente contra ésta.”

a) Rama de la ciencia del derecho ptiblico: Como tal, los problemas que es-
tudia los analiza a la luz de las normas y principios juridicos. Dichas normas y
principios forman un conglomerado algo inconexo e incoherente.

b) Que estudia el ejercicio de la funcién administrativa:

1°) Funcién administrativa es toda la actividad que realizan érganos admi-
nistrativos, y la actividad que realizan los érganos legislativo y jurisdiccionales,
excluidos respectivamente los actos y hechos materialmente legislativos y ju-
risdiccionales. Luego, el derecho administrativo estudia toda la actividad que
realizan érganos estructurados jerarquicamente o dependientes de un poder
central y ademads la actividad del Congreso que no sea legislativa, y de drganos
independientes que no sea jurisdiccional.

2°) Puesto que estudia el ejercicio de la funcién, no comprende solamente el
analisis de la actividad administrativa (servicios publicos, contratos administra-
tivos, responsabilidad del Estado, actos administrativos), sino también del que
la ejerce (organizaciéon administrativa), y de los medios a través de los cuales la
ejerce (en particular, el personal que utiliza —servidores publicos— y los bienes
materiales que emplea o regula —dominio publico y bienes administrativos en
genera.®

¢) Y la proteccion judicial existente contra ésta: La proteccion judicial se es-
tudia no porque implique una idea de “justicia” —pues ella también existe con
referencia a las dem4s materias—, ni porque en el derecho administrativo haya
una relacion de desigualdad —lo que no seria sino un aspecto de lo anterior—,
sino porque constituye un elemento integrante del derecho de fondo. Pero lo que
se estudia es el contenido de esa protecciéon (es decir, el contenido de los recursos
judiciales que sirven para entablar contienda con la administracién —de alli lo
de “contencioso-administrativo”), y no el procedimiento mediante el cual ella se

5 LABAUDERE, op. loc. cit.
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hace efectiva. Ese contenido consiste en que no sélo los actos administrativos
que violan derechos subjetivos pueden ser impugnados, y en que no s6lo pueden
ser declarados antijuridicos los actos de la Administracién que violan un limite
legal directo o expreso, sino también los que representan una arbitrariedad, o
un fin ajeno al contemplado por la ley, o un abuso.

Il. Relaciones con otras ramas del derecho

8. Las relaciones del derecho administrativo con el derecho privado en general
y con el derecho civil en particular se desarrollan alrededor de tres érdenes de
ideas: 1°) Existen ciertos principios generales de la ciencia del derecho, concep-
tos de logica juridica, etc., que estan en el derecho civil y también en el derecho
administrativo; no se trata de que el derecho administrativo los haya tomado
del derecho civil, sino tan s6lo de que el derecho civil fue uno de los primeros en
apropiarselos (asi, los elementos esenciales de los hechos y actos juridicos, los
contratos, la responsabilidad, etc.); 2°) hay disposiciones de derecho adminis-
trativo que estan contenidas en el Cédigo Civil. (Este determina cudles son los
bienes del dominio. publico, habla de expropiacién, del arrendamiento de bienes
publicos; dice que ciertas cuestiones son ajenas a él y se regiran por el derecho
administrativo: La reglamentacién del uso y goce de los bienes del dominio pu-
blico, las limitaciones impuestas a la propiedad en el interés publico; etc.) Tales
disposiciones no son, pues, del derecho civil, y a lo sumo podria decirse que se
encuentran desubicadas; 3°) en cuanto a las reglas propiamente de derecho pri-
vado, su aplicacién en el campo del derecho administrativo era muy frecuente
en los origenes de éste, pero ha ido decreciendo paulatinamente a medida que
adquiria mas autonomia.® Por regla general el derecho administrativo, cuando
toma principios del derecho comun, no los mantiene con sus caracteres iniciales,
y por ello aparecen sea deformados (responsabilidad indirecta del Estado, dere-
chos reales), sea “publicizados” (obligaciones, extincién de las obligaciones, actos
juridicos de la administracién, contratos administrativos, etc.), de forma tal que
ya no es posible identificarlos positivamente como principios de derecho civil. Ya
el Codigo Civil mismo establece con referencia a la regulacién de un problema
determinado de derecho administrativo (el arrendamiento de bienes estatales,
art. 1502) que sera juzgado “por las disposiciones del derecho administrativo o
por las que le sean peculiares. Sélo en subsidio lo seran por las disposiciones de
este Cddigo;” esto es un principio extensivo a todo caso de aplicacién analédgica
del derecho comun: Sus normas se aplican s6lo en subsidio, y por lo tanto vienen
a integrarse con las disposiciones de derecho publico preexistentes, debiendo asi
conformarse y adecuarse a: 1°) “Las disposiciones del derecho administrativo,” y

S Comparar: ZANOBINI, op. cit., p. 32y ss.
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2°) “las que le sean peculiares.” (Esto Gltimo se refiere a normas que contemplen
especificamente el caso de que se trate.)

9. De todas las ramas del derecho publico, ninguna esta mas estrechamente
ligada al derecho administrativo que el derecho constitucional; cada capitulo de
derecho administrativo, se ha dicho, esta encabezado por una introduccién de
derecho constitucional. “Ningun derecho estd mas subordinado y conformado a
las directivas politicas del Estado que el derecho administrativo,” y por ello, “el
derecho administrativo tiene el caracter o la fisonomia del derecho constitucional
de cada Estado.”” En efecto, la Constitucidn crea la separacién de poderes (o no)
y establece los limites del poder estatal en los derechos individuales: Dentro de
esos lineamientos habra de desenvolverse el derecho administrativo.

Constitucién y administraciéon se influencian reciprocamente; pero mientras
que la influencia de la primera sobre la segunda es de sistema, la de la adminis-
tracién sobre ella es de eficacia.® La Constitucién es una estructura, es el ordena-
miento fundamental del Estado; la administracién es un 6rgano juridico de ese
Estado, y la funcion administrativa es una actividad que se realiza dentro del
marco y las directivas basicas fijadas por aquella estructura. En la Constitucién
predomina lo estatico, en la funcién administrativa lo dindmico; en la primera
hay estructuraciéon y establecimiento de limites, en la segunda hay expresién de
actividad concreta y choque contra los limites prefijados.

Al igual que en el caso del derecho civil, hay que distinguir tres tipos de re-
laciones entre ambas ciencias:

1°) Hay principios generales de derecho que si bien se hallan més fuertemente
protegidos por encontrarse en la Constitucién, no son exclusivos del derecho
constitucional. (La igualdad ante la ley, la libertad de trabajo y conciencia, el
que nadie sera obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella
no prohibe, etc.)

2°) Hay disposiciones de derecho administrativo que estan contenidas en la
Constitucion. (Las referentes a la expropiacién, a la imposicion, la prohibicién de
que la administracion ejerza funciones jurisdiccionales, al régimen carcelario, al
servicio militar obligatorio, a la libertad de navegacion de los rios interiores, etc.)

3°) En cuanto a las que se consideran de derecho constitucional (creacién y
organizacién de los tres Poderes; facultades de los mismos; derechos individua-
les), su aplicacién en derecho administrativo es necesaria, ineludible, y éste
aparece como una prolongacién de aquél; no puede prescindir de esas normas y
se consustancia con ellas.

"BieLsa, Compendio, op. cit., p. 7.
8voN STEIN, LORENZ, La scienza della pubblica amministrazione, Turin, 1897, p. 3; BIELSA, op.
loc. cit.; GIESE, FRIEDRICH, Allgemeines Verwaltungsrecht, Tibingen, 1952, 3% ed., p. 1.
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En este ultimo aspecto, hay varias cuestiones de enorme trascendencia para
la orientacién que ha de asumir el derecho administrativo; a) si la Constitucién
ha establecido un Estado de Derecho, lo que se contesta averiguando si la Cons-
titucién constituye un orden juridico pleno y auténomo, al cual esté sometido el
Estado en absolutamente todas sus manifestaciones, de forma que no sea que
el Estado “tenga” una Constitucion, sino que “esté” en una Constituciéon (supra,
cap. II, n° 2 al 10);

b) Silos derechos individuales concedidos por 1la Constitucién a los habitantes
son auténticos derechos subjetivos frente al Estado como “poder.” (Supra, cap.
II,n° 11y 12)

¢) Sila violacién del fin y 1a valoracién o el espiritu de una norma constitucional
da lugar a la inconstitucionalidad del acto estatal respectivo.®

9V. nuestro articulo “Los actos de gobierno,” en Boletin de Derecho Administrativo, n° 1, Buenos
Aires, 1960, p. 25 y ss., p. 36; e infra, cap. V, n° 3.
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Capitulo V
FUENTES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. Concepto

1. Tradicionalmente se distinguen las fuentes formales de las fuentes materiales
del derecho. Las primeras serian aquellas que directamente pasan a constituir
el derecho aplicable, y las segundas las que promueven u originan en sentido
social-politico a las primeras. Fuentes en sentido formal serian la Constitucién,
las leyes, los reglamentos y la jurisprudencia; fuentes en sentido sustancial u
“origenes,” los hechos sociales, doctrinas y costumbres. Algunos autores no dis-
tinguen entre uno y otro tipo de fuentes, y dicen asi que las fuentes del derecho
administrativo son la ley (en sentido amplio), la doctrina y la costumbre;! otros
agregan a los hechos como fuente formal.?

Estas dudas provienen de una confusién, no tanto sobre el concepto de fuente
como sobre el concepto de derecho administrativo: Puesto que éste es una rama
de la ciencia del derecho (una disciplina cientifica) que estudia el régimen juri-
dico relativo al ejercicio de la funcion administrativa, las fuentes de la disciplina
seran todas las normas y principios —sea cual fuere el origen de éstos— que
integren dicho régimen juridico; en otras palabras, las reglas y principios que
sean imperativos.

Si, en cambio, se considera que el derecho administrativo es el conjunto mismo
de esas reglas y principios, seria absurdo pretender que la ley, por ejemplo, sea
fuente del derecho administrativo, pues ello significaria que es fuente de si misma;?
en este concepto del derecho administrativo, hablar de fuente no tiene sentido
—salvo en el aspecto puramente sustancial*— y lo que nosotros estudiaremos

! BieLsaA, RAFAEL, Derecho Administrativo, t. I, Buenos Aires, 1955, 5 ed., p. 86.

2 JELLINEK, WALTER, op. cit., p. 125y ss.; p. 132 y ss.

3ZANOBINI, op. cit., p. 59.

4 Es decir, “fuente” en el sentido de condiciones sociales, econdmicas, etc., de un pueblo que
originan que el legislador establezca nuevas normas. Las denominaciones tradicionales de “fuente
formal” y “fuente sustancial” o material no son en verdad acertadas, y tal vez fuera mejor reservar



TADA-V-2 INTRODUCCION AL DERECHO ADMINISTRATIVO

aqui como “fuentes” debe analizarse bajo el nombre de “derecho administrativo
objetivo.”® Conceptuar al “derecho administrativo” de una u otra manera no tiene
gran trascendencia, pero debe cuidarse que la nocién de “fuente” sea coherente
con la misma.

Considerando pues al derecho administrativo como una rama de la ciencia del
derecho, las fuentes del mismo seran en sentido estricto inicamente aquellas
normas y principios que tienen imperatividad, esto es, que integran el orden
juridico positivo; todo aquello que pueda contribuir al nacimiento de una regla o
principio imperativo, pero que no sea imperativo en si mismo, es fuente en sentido
social o politico, pero no fuente en sentido juridico.

Tomamos asi posicién en contra de la injustificada admisién de la doctrina
como fuente del derecho administrativo; en cuanto a la costumbre, la considera-
remos mas adelante.

II. La Constitucion. Los principios de derecho publico

2. Del esbozo hecho de las relaciones del derecho administrativo con el derecho
constitucional (supra, cap. IT y cap. IV, n° 9) se desprende que la Constitucién es
una fuente de extraordinaria importancia en el derecho administrativo; hablamos,
claro est4, de los paises en que la Constitucién es imperativa,® en que es un orden
juridico pleno impuesto por el pueblo al Estado, en el cual le regula su estructura
y organizacién, establece las facultades del mismo frente a los individuos y los
derechos de los habitantes frente a él.

Puesto que el derecho administrativo estudia la estructura de uno de los
6rganos juridicos del Estado (la administracién) y el ejercicio de la funcién ad-
ministrativa (facultades del Estado en el 6rgano “administraciéon” y limitaciones
a las mismas, en los derechos de los habitantes), facil es advertir la importancia
del derecho constitucional y concretamente de la Constitucién como fuente del
derecho administrativo.

Desde luego, las normas de derecho administrativo o en general de derecho
publico contenidas en la Constitucién son supremas, y no pueden ser violadas
por ninguna ley, acto administrativo, acto de gobierno, sentencia o hecho; pero
la Constitucién contiene no sélo normas juridicas, sino también principios de
derecho publico.

3. Los principios de derecho publico contenidos en la Constitucién son normas
juridicas, pero no s6lo eso; mientras que la norma es un marco dentro del cual
existe una cierta libertad, el principio tiene sustancia integral. La simple norma
constitucional regula el procedimiento por el que son producidas las demés nor-

el nombre de fuente a las reglas y principios imperativos, llamando origenes a todo lo demas. V.
Sarria, FELIX, Derecho Administrativo, t. I, Cérdoba, Republica Argentina, 1950, 4® ed., p. 72y ss.
5Como lo hace ZANOBINI, op. cit., p. 60.
5Lo que reside en que lo que la viola sea declarado antijuridico.
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mas inferiores (ley, reglamento, sentencia) y eventualmente su contenido: Pero
esa determinacién nunca es completa, ya que la norma superior no puede ligar
en todo sentido y en toda direccién el acto por el cual es ejecutada;’ el principio,
en cambio, determina en forma integral cual ha de ser la sustancia del acto por
el cual se lo ejecuta.

La norma es limite, el principio es limite y contenido. La norma da a la ley
facultad de interpretarla o aplicarla en mas de un sentido, y el acto administrativo
la facultad de interpretar la ley en mas de un sentido; pero el principio establece
una direccién estimativa, un sentido axioldgico, de valoracidn, de espiritu. El
principio exige que tanto la ley como el acto administrativo respeten sus limites
y ademds tengan su mismo contenido, sigan su misma direccién, realicen su
mismo espiritu. Pero atin maés, esos contenidos basicos de la Constitucién rigen
toda la vida comunitaria y no sélo los actos a que mas directamente se refieren
o las situaciones que mas expresamente contemplan; por ser “principios” son la
base de una sociedad libre y republicana, son los elementos fundamentales y
necesarios de la sociedad y de todos los actos de sus componentes.

La defensa en juicio es inviolable, dice por ejemplo la Constitucién. Eso es un
principio que establece un limite a la accién estatal en el caso de una controver-
sia judicial, pero que ademas tiene un contenido de defensa de la personalidad
humana, de derecho a ser oido. El principio se aplica tanto para anular una
sentencia que impide a una parte defenderse, como para una sentencia que le
permite expresarse pero ignora arbitrariamente su exposicién; como para un
procedimiento administrativo del que no se da vista al interesado y oportunidad
de hacer oir sus razones y producir la prueba de descargo de que quiera valerse.®
También seria aplicable para obligar judicialmente a un periddico que en ejercicio
de la libertad de prensa publica una noticia acerca de un individuo, a rectificarla
con el mismo titular y en la misma ubicacién de la publicacién original, en caso
de comprobarse que la informacién proporcionada es en definitiva errénea.’

Son igualmente principios constitucionales la igualdad ante la ley, la equi-
dad y proporcionalidad de las cargas publicas, la inviolabilidad de la propiedad,
el derecho a no declarar contra si mismo, el que “las acciones privadas de los
hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral puablica, ni perjudi-

"Ver y comparar: KELSEN, HANS, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, EUDEBA, 1960, p. 164y
ss.; idem, p. 147 y ss. Pero nuestro concepto de Constitucién es opuesto al kelseniano. (Supra, cap. I1.)

8V. GorpILLO, AGusTiN, “La apertura a prueba en el procedimiento administrativo,” en Revista
de Administracién Publica, Buenos Aires, 1961, n° 1.

9Esto es de mucha importancia y variada aplicacién cuando un juez sobresee definitivamente a
una persona que la policia detuvo bajo la acusacién de un delito determinado; cuando un juez deja
sin efecto un auto de prisién preventiva; cuando la CAmara revoca el auto de prisién o la sentencia
de un juez de primera instancia, etc. La naturaleza de las cosas quiere que sélo sea “noticia” la
primera informacién, la que nos habla de un atroz delito o un vergonzante negociado: La compro-
bacién y divulgacién de que no hubo tal cosa presenta ya poco interés para el publico... pero cuanta
para el inculpado.
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quen a un tercero, estan sélo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados,” etc.

Ill. La Ley

4. Vimos ya que la funcion legislativa es la creacion de normas juridicas generales
hecha por el Congreso de acuerdo al procedimiento dispuesto en la Constitucion;
agregamos ahora que la funcién administrativa que realiza el Congreso se limi-
ta a los casos expresamente previstos por la Constitucién y a lo que concierne
a la organizacién interna de la actividad parlamentaria. Fuera de esos casos y
de algunos otros que puedan encontrar una justificacién razonable en las cir-
cunstancias respectivas, todo acto emanado del Congreso que estatuye para un
caso individual, es funcién administrativa ejercida ilegitimamente; es decir, son
actos de administracion invdlidos en cuanto a la competencia. (Asi por ejemplo
cuando una “Comisién Investigadora” pretende aplicar clausuras, decomisos,
detenciones, etc.)

5. Leyes constitucionales y simples: En algunos paises la Constitucién no emana
de un érgano especialmente convocado al efecto e independiente de los 6rganos
del Estado, sino que esta constituida por una ley parlamentaria a la que se exige
un porcentaje determinado de votos. En tales casos corresponde distinguir la ley
simple (la que entra en vigor cuando es aprobada por simple mayoria) y la ley
constitucional (la que requiere una mayoria especial y sélo puede ser derogada
por otra ley constitucional); estas leyes constitucionales no siempre tienen la
misma validez y efectos que una Constituciéon impuesta por el pueblo al Estado:
No constituyen un orden juridico auténomo y directamente aplicable.

6. Leyes y tratados: De acuerdo con el art. 31 de la Constitucion, “Esta Consti-
tucidn, las leyes de la Nacién que en su consecuencia se dicten y los tratados con
las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién...” En consecuencia,
“puede afirmarse que, en principio, la sola aprobacién de los tratados interna-
cionales, de acuerdo al procedimiento que establece la misma Constitucién,
incorpora a éstos al derecho interno de la Nacién.”*® Sin embargo, lo relativo a
determinar si el contenido normativo del tratado pasa a ser, sin otro requisito
que el de la aprobacion por el Congreso de éste, legislacién interna, ha dado lugar
a soluciones diversas,”!! segun las particularidades que presente la convencién
e incluso la ley de aprobacién.

Demas esta decir que cuando una ley ratifica un tratado por el cual se estable-
cen reglas de derecho que se refieren exclusivamente a seres humanos individuales
(derecho del trabajo, derechos humanos, etc.), carece de asidero pretender que
la ratificacién vale sélo frente a los deméas Estados y no para los habitantes del

WPTN, Dictamenes, 21-VIII-1956, 58: 222.
I Dictamen citado, y CSJN, Fallos, 150: 84, y 186: 258.
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pais respectivo; la ley de ratificacién transforma a esas proposiciones en normas
juridicas internas. (Pero esta soluciéon no ha imperado.)

7. Leyes nacionales y provinciales: En las naciones formadas por Estados
federados o Provincias, se establece una distincién entre leyes nacionales y
provinciales. Las leyes nacionales, en los casos expresamente contemplados
por la Constitucidn, rigen en todo el pais, sin que las leyes provinciales puedan
contener disposiciones contrarias a las establecidas en las primeras. Pero como
“las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucién al
Gobierno federal” (art. 104 de la Constitucién argentina), toda vez que el Con-
greso nacional se excede en su competencia, las provincias no estan obligadas
por sus disposiciones.

A su vez, dentro de las leyes nacionales que obligan a todo el pais, hay que dis-
tinguir las que son de derecho comiin (Cédigo Civil, Cédigo de Comercio, Codigo
Penal, Codigo de Mineria) y las que son de materia federal (ciudadania, servicio
militar obligatorio, elecciones nacionales): Las primeras son aplicadas por los
tribunales provinciales cuando las cosas o las personas caen bajo sus respectivas
jurisdicciones; las segundas son siempre aplicadas por los tribunales federales.

8. Leyes nacionales de contenido local: No todas las leyes emanadas del
Congreso federal son de aplicacién en todo el pais. No lo son, particularmente,
todas las que se refieren a asuntos de indole puramente local (regulacién de la
seguridad, higiene, salubridad, moralidad, decoro, tranquilidad, etc.: Ellas se
aplican sé6lo en la Capital Federal y Territorios nacionales; o sujetos a jurisdiccién
nacional: Puertos, guarniciones militares, etc.); ni las que se refieren a la orga-
nizacién administrativa, régimen de la funcién publica, de los servicios publicos,
de los contratos administrativos, etc. Desde luego, también son de indole local
los cbdigos de procedimientos por los que se regiran los respectivos tribunales.

Cuando la materia legislada escapa por su naturaleza a la potestad exclusiva
de una provincia (comercio, transito, navegacion, etc., interprovincial), entonces
corresponde que la misma sea reglada por ley nacional, pero sélo en lo que hace
especificamente a la materia que ha suscitado tal aplicacién de la ley nacional.

IV. Los reglamentos

9. Los actos de la administracion se dividen en internos y externos segin que
establezcan o no una relacién juridica con el particular. El acto interno seria la
orden o instrucciéon que el Estado da a sus érganos para el desemperio de sus
funciones; el acto interno, a primera vista, seria pues una relacién entre terceros
en la que el particular es contemplado a titulo de objeto.

La distincién es similar a la que podria hacerse entre la relacién de un parti-
cular con una sociedad cualquiera: El acto por el cual la empresa le vende algo
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al particular es un acto externo; el acto por el cual la empresa ordena a sus
empleados que preparen, empaqueten y entreguen la mercaderia al comprador
es un acto interno.

Si ello fuera estrictamente asi en el derecho administrativo, ninguna razén
habria para destacar la distincién; pero como el funcionario publico ejerce un
poder sobre el particular, dando cumplimiento a érdenes e instrucciones internas,
corresponde analizar qué efectos juridicos puede tener esa orden o instruccién
en relacion con el particular.

La doctrina sostiene generalmente que de tales actos internos no surgen dere-
chos para los administrados; que ellos pueden juzgar la juridicidad de la actuacién
administrativa sélo a la luz de la legislacién vigente (constitucién, leyes, actos
externos de la administracién), y que no pueden exigir el regular cumplimiento
de una orden o instruccién interna, ni hacer responsable al funcionario que
las ejecute irregularmente. (Se sostiene que la responsabilidad del funcionario
existe en ese caso sélo frente a la administracién, y que es Unicamente ésta en
consecuencia la que puede hacerlo responsable por el irregular cumplimiento de
la orden o instruccién.)

Nosotros en cambio hemos sostenido lo contrario,'? por aplicacién del articulo
1112 del Cédigo Civil. Esta norma dispone: “Los hechos y las omisiones de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir sino de una
manera irregular las obligaciones legales que les estdn impuestas, son compren-
didos en las disposiciones de este titulo;” es decir, el “cumplir de una manera
irregular las obligaciones legales que le estan impuestas” es causa generadora
de responsabilidad.'?

Ahora bien, el obedecer toda orden emanada de un superior jerarquico con
competencia para darla, es también una obligacién legal impuesta a los agentes
del Estado;' luego, y por aplicacién del art. 1112, forma parte del “regular cum-
plimiento de las obligaciones legales” que los mismos deben a los particulares.

El articulo 1112, en consecuencia, transforma esa relacién juridica que ori-
ginariamente se establece entre el Estado y el 6rgano (regular cumplimiento de
las érdenes y circulares internas), en una relacion juridica entre el érgano y el
particular. (Por cuanto el deber que en principio sélo existia frente al Estado existe
ahora también frente a los administrados.) Y como esas obligaciones le estan im-
puestas al funcionario con relacién al ejercicio de sus funciones, esto es, en cuanto
organo del Estado, el particular tiene también frente al Estado el derecho a que

20 sostuvimos primero en nuestro ya citado articulo “La responsabilidad civil directa e indi-
recta de los agentes del Estado,” en Lecciones y Ensayos, n° 14, Buenos Aires, 1959, p. 81 y ss.; lo
reiteramos en “Derecho subjetivo y derecho reflejo (o «interés legitimo»),” en Revista Juridica de
Buenos Aires, n° 1960-I11, p. 177 y ss., p. 198 y ss.

13 Para una exposicién més detallada, v. La responsabilidad..., op. cit., p. 90 y ss.

14 Estatuto del Personal Civil de la administracién Nacional, (decreto-ley 6.666/57, B.O., 13-11-59,
ratificado por ley 14.467), art. 6, inc. d.
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se cumplan tales disposiciones. (Adem4s de su derecho frente al funcionario, al
cual puede responsabilizar por la irregular ejecuciéon de las mismas.)

10. Un reglamento, que es un acto unilateral de la administracién que con-
tiene normas juridicas generales, también puede ser interno o externo, segun
que tenga por finalidad dar instrucciones a los agentes administrativos acerca
de como deben ejercer su funcidn, o se dirija directamente a los administrados
creandoles derechos e imponiéndoles obligaciones.

La distincién es imprecisa, pues ya vemos que de un reglamento interno surgen
también derechos para los administrados,'® pero hay varios principios diferentes
que hacen necesaria la distincion.

1°) La facultad de dictar un reglamento interno estéa implicita en la facultad
constitucional que tiene el Poder Ejecutivo de regir la administracion. El ejer-
cicio de la funcién administrativa, en efecto, no puede ser guiado Unicamente
por 6rdenes individuales a los agentes estatales: Es necesario que se den a los
agentes administrativos los lineamientos generales a los cuales deben sujetar su
actividad. Otra cosa sucede con los reglamentos externos. Vimos que es esencial
al principio de la separacion de los poderes y a la existencia de la libertad, que la
creacion de normas generales de derecho sdlo fuera hecha por los representantes
del pueblo en el érgano especialmente creado al efecto; como principio general,
pues, debe negarse la posibilidad de que el Poder Ejecutivo dicte tales normas.
(Ampliar infra, n® 11.)

2°) A un reglamento externo es necesario que se le dé suficiente publicidad
(publicacién en el Boletin Oficial, generalmente); a los reglamentos internos no
es necesario publicarlos.!¢

3°) Los reglamentos internos no obligan sino a los agentes administrativos.”

4°) Segin acabamos de ver, mientras que el reglamento externo esta destinado
directamente a crear o modificar disposiciones juridicas referentes a los admi-
nistrados, el reglamento interno, destinado a los érganos administrativos, llega
sélo indirectamente a conferir derechos subjetivos o reflejos a los particulares.

Ademas de los reglamentos internos que dicta la administracién hay que men-
cionar los que dictan respectivamente el Poder Legislativo y el Poder Judicial,
que participan de las mismas caracteristicas de los dictados por la administra-
cién y son igualmente administrativos; ello, porque reglan precisamente la parte
administrativa (organizacién y procedimiento interno) del ejercido de la funcién

15Y porque para el funcionario a quien el reglamento alcanza, se trata en verdad de una norma
juridica que crea directamente derechos y obligaciones a su cargo: para él se trata en realidad de
un reglamento externo.

16 ANTONIOLLI, op. cit., p. 72.

7 ANTONIOLLI, op. loc. cit.
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legislativa y jurisdiccional, respectivamente. Por ello el reglamento es siempre
una fuente especifica de derecho administrativo.'®

11. Por aplicacién del principio constitucionalmente aceptado de la separacion
de los poderes, el Poder Ejecutivo no puede dictar normas juridicas generales.
(Es decir, no puede ejercer la funcion legislativa.)

1°) Sin embargo, las constituciones o la jurisprudencia de los paises suelen
establecer una primera excepcién, autorizando al Poder Ejecutivo a expedir los
reglamentos que sean necesarios para poner en ejecucion las leyes. (En nuestro
pais, es el art. 86, inc. 2°: “Expide las instrucciones y reglamentos que sean
necesario para la ejecucién de las leyes de la Nacion, cuidando de no alterar su
espiritu con excepciones reglamentarias.”’) Son los llamados “reglamentos de
ejecucién” o “subordinados.” En esta primera excepcion el reglamento sélo es
valido cuando se limita a poner en ejecucién la ley; cuando crea normas no pre-
vistas por la ley, o cuando la interpreta de alguna manera posible, asume en un
caso funcidn legislativa y en otro funcién jurisdiccional, siendo en consecuencia
inconstitucional.

2°) Una segunda excepcién, mas aparente que real, es la de los impropiamente
llamados “reglamentas delegados,” los que surgirian cuando una norma legisla-
tiva autoriza al administrador a reglamentar algo. Decimos m4s aparente que
real, pues hay acuerdo en que el legislador no puede hacer pasar el ejercicio de
una parte de la funciéon que le es propia a otro poder; sélo puede autorizar al
administrador a crear reglamentos que contribuyan a integrar las disposiciones
legales 0 a determinar alguna situacién de hecho. Asi, una ley de accidentes
de trabajo puede delegar al Poder Ejecutivo la determinaciéon de cuales son
“enfermedades profesionales” a los efectos de la ley (1a 9.688, en nuestro pais);
el principio juridico, de que las enfermedades profesionales sean consideradas
accidentes de trabajo, ya estd en la ley: El reglamento no crea en este caso una
norma juridica, sino que viene a complementar la ya existente en la ley. Asi
también, una ley para la exencién de materias primas importadas puede delegar
la especificacion de cudles productos se comprenden en ella. (Uruguay.)

Estos reglamentos estan subordinados a la ley que los autoriza; no contienen
nuevos derechos ni deberes; a diferencia de los de ejecucién, no se limitan a poner
en movimiento la norma, sino que la integran, dandole un sentido mas especifico.
Por ello consideramos mas adecuado designarlos como “reglamentos de integra-
cién” en lugar de “delegados,” pues esto ultimo es un absurdo constitucional.

3°) De la misma forma que el Poder Ejecutivo puede expedir reglamentos in-
ternos como parte de su funcion de dirigir la administracién, pareciera resultar
que también puede reglamentar la forma en que sus érganos se comportaran

18 En contra, VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit. p. 265.
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frente a los administrados, haya o no ley que lo autorice. Dados a publicidad,
surgen con ello los “reglamentos auténomos.”

Se advierte facilmente que al reglamentar cémo deberan actuar los 6rganos
administrativos frente a las particulares (y al hacerlo oponible a los particula-
res mediante la pertinente publicacién), se reglamentan los derechos y deberes
de éstos frente a la administraciéon: Es en ese aspecto que un reglamento que
aparentemente surge como interno puede en realidad ser externo.

Hemos visto ya que el Poder Legislativo no puede delegar la funcién legis-
lativa en la administracién; seria absurdo, en consecuencia, que ésta tuviera
“auténomamente” esa facultad; ello no significa que el Poder Ejecutivo no pueda
dictar un tal reglamento, sino que debe dictarlo estrictamente como reglamento
interno, de forma tal que éste no obligue a los particulares y si sélo a los agentes
administrativos.

Sin embargo, podria sostenerse que el reglamento auténomo se justifica juri-
dicamente en tanto y en cuanto su proyeccioén externa hacia los administrados
deriva de una regulacion interna sobre materias en que el Poder Ejecutivo tiene
facultades propias conferidas a él por el orden juridico. (Asi el mantenimiento de
la tranquilidad, seguridad, higiene, publicas.) Por ejemplo, si es atribucién de la
administracién conservar el orden publico material, ésta podria reglamentar el
comportamiento de sus agentes ante las reuniones en la via publica que puedan
afectar ese orden; con ello se reglamentaria en verdad el derecho de los admi-
nistrados a celebrar reuniones publicas. Desde luego, el “reglamento auténomo”
seria de cualquier manera inconstitucional si afectara sustancialmente el derecho
subjetivo publico respectivo (en el caso, el derecho de reunién) o si interpretara
irrazonablemente los derechos constitucionales, o si no estuviera estrictamente
referido al ejercicio necesario de una actividad administrativa; o si una ley hubiera
ya regulado la cuestion. (Pues en ese caso el margen no contemplado o limitado
por la ley entra en el ambito de la libertad.)

La admision de tales reglamentos en la forma indicada, ademés de contrariar
el espiritu de la divisién de los poderes y la interpretacién a contrario sensu que
brinda el articulo 86, inciso 2°, de la Constitucién, presenta también la grave
inconveniencia de dar lugar a muchos excesos. Por ello creemos preferible la pri-
mera postura; y aun en caso de adoptarse la segunda (que a su vez presenta la
ventaja de agilizar la labor administrativa) debe aplicarsela siempre con criterio
restrictivo.

4°) En Francia la nueva Constitucién autoriza expresamente a la adminis-
tracion el expedir reglamentos auténomos de caracter legislativo en materias
excluidas de las atribuciones del Parlamento. (Arts. 34 y 37.) Cabe distinguir
asi entre los reglamentos externos: I) Los auténomos (o mas propiamente, le-
gislativos), y II) los subordinados.



TADA-V-10 INTRODUCCION AL DERECHO ADMINISTRATIVO

Los primeros surgen directamente de la Constitucién, sin que una ley pueda
determinar su contenido ni legislar sobre el punto: Tienen asi categoria de ley;!*
los segundos sélo pueden dictarse para la ejecucion de las leyes o por autorizacién
de ellas.

Es un criterio constitucional peligroso y ciertamente desaconsejable si no se
cuenta con gobiernos mesurados y pueblos vigilantes y celosos de su libertad; en
diametral oposicion al mismo cabe recordar la Constitucién austriaca, que en
su articulo 18, apartado 2, prohibe expresamente los reglamentos auténomos y
delegados.??

V. La jurisprudencia

12. Hay dos concepciones de lo que es jurisprudencia: Una, que es el conjunto
de normas y principios imperativos contenidos en las decisiones de los 6rganos
jurisdiccionales; otra, que son las interpretaciones reiteradamente concordantes
del orden juridico positivo hechas por 6rganos jurisdiccionales. (Auctoritas rerum
similiter judicatarum.) La primera es la actual nocién anglonorteamericana, que
identifica jurisprudencia con derecho positivo; la segunda, la méas generalizada
en el mundo occidental.

El juez al aplicar una norma general crea una nueva norma, no ya general,
sino individual, la que aporta un “plus” al ordenamiento juridico; pero la juris-
prudencia no es la suma ni la repeticiéon de esas normas individuales,?! sino tan
sélo del sentido que esa norma individual ha dado a la norma general; no se trata
de que el juez cree normas de derecho, sino de que precise el sentido de la norma
general ya existente. Pero como todas las reglas de derecho son lo suficientemente
abstractas como para poder ser interpretadas de diferentes maneras, resulta
que la norma se amplia o se restringe en su significado efectivo (es decir, en el
significado en el cual tiene aplicacion imperativa) segin sea la interpretacién
que le den los jueces.

La jurisprudencia se distingue de las demas fuentes del derecho en que ella
es imperativa solo en el momento en que el juez la aplica o reitera, pues el juez
no esta obligado a seguir las interpretaciones reiteradas y concordantes que él
mismo u otros jueces superiores hayan dado a una norma.??

La imperatividad de esta fuente esta pues condicionada a la voluntad del juez;
pero puesto que en la practica los jueces mantienen los criterios interpretativos
formulados por ellos mismos o sus superiores con anterioridad, tiene un cierto
grado fdctico de imperatividad asegurado: Dado que esa facticidad tiene en cada

19 WALINE, MARCEL, Droit Administratif, Paris, 1959, 8" ed., p. 6 y ss., de la “addenda;” ver el
texto de la Constitucién en Lecciones y Ensayos, n° 10/11, Buenos Aires, 1959, p. 71y ss., p. 82y ss.

20 ANTONIOLLI, 0p. cit., p. 76 y ss.

21 VILLEGAS BASAVILBASO, op. cit., p. 342.

22 A la inversa sucede, segun es sabido, en el derecho anglonorteamericano.
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caso apoyo juridico en la voluntad del juez, puede mencionarse a la jurisprudencia
como fuente de derecho.

13. En Francia se admite que los jueces (del Consejo de Estado) establezcan
jurisprudencia sin basarse en ley o principio imperativo alguno; en los demas
paises se considera por lo general que el juez s6lo puede interpretar la ley, bien
que, por supuesto, esta en libertad de interpretarla en cualquier sentido posible.

Cuando prescinde de toda norma se dice en la Argentina que la sentencia es
arbitraria y con ello inconstitucional;?® también se la considera arbitraria cuando,
si bien cita alguna disposicién, carece de todo fundamento serio para aplicarla; la
seriedad se estima no ya en la exactitud del criterio del juez, sino en que aporte
razones y elementos de juicio para fundar su resolucion.

14. Los principios de derecho publico tienen merced a su contenido axiologico
y a su caracter de normas juridicas, riquisimas posibilidades para la jurispru-
dencia del derecho administrativo; ésta debe desarrollarlos y aplicarlos no sélo
cuando la ley los reproduce fielmente, sino también cuando los niega o cuando se
abstiene de legislar sobre el punto: O sea, los principios constitucionales deben
aplicarse jurisdiccionalmente con todo su contenido y valor, tanto de conformidad
como en contra o sin la ley.

En esto ultimo nos enrolamos, obviamente, en la posicién que se aparta del
criterio casi conceptualista y negativo que aparecié en el siglo pasado (y que hoy
esta practicamente abandonado), de acuerdo al cual la Constitucién era asimi-
lada poco menos que a un catalogo: Si sus normas no preveian expresamente un
caso determinado, aclarando que aun a falta de ley sus disposiciones debian ser
aplicadas (o usando al menos términos enfaticos que asi lo dieran a entender: La
propiedad es “inviolable,” es “inviolable” la defensa en juicio), ellas no debian ser
aplicadas por el juez, pues ello habria implicado actuar de “lege ferenda.” Hoy
en dia se busca interpretar el sentido de las normas constitucionales, y darles
aplicacion imperativa también a situaciones no previstas por el legislador (asi
por ejemplo, el recurso por sentencia arbitraria; el recurso de amparo, etc.), o
previstas en forma imperfecta.

Nosotros consideramos ademas que los principios constitucionales, por tener
contenido y orientacién axiolégica, y por ser de su esencia que ese contenido y
esa valoracién estén presentes en todos los actos estatales, transforman en in-
constitucional todo acto que no tenga su misma valoracién; lo que significa que
la orientacién estimativa del acto, esto es, su finalidad, también forma parte de
su constitucionalidad: Todo acto estatal, en definitiva, podria ser anulado por

23 Ver CARRIO, GENARO R., “Sentencia arbitraria por falta de fundamentacién normativa,” en
Revista Juridica de Buenos Aires, 1959-1V, p. 85y ss.
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los tribunales en cuanto a su finalidad dentro de lo que marquen los principios
constitucionales.?*

VI. La costumbre

15. La costumbre surge como fuente de derecho cuando hay el convencimiento
popular abonado por una préactica y un cumplimiento usual, de que una regla
determinada de conducta humana es una norma juridica. Pero la costumbre no
puede ser admitida como fuente de derecho administrativo a menos que una ley
expresamente la autorice, pues las constituciones prohiben generalmente que nadie
sea obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe.
Vimos ya que una excepcioén surge de la naturaleza misma de la funcién adminis-
trativa (en el caso de los reglamentos), pero aqui no se puede hallar argumento
positivo alguno que la introduzca; por otra parte, incluso en el derecho privado
(asi, el Codigo de Comercio; y en materia de patentes y marcas) la tendencia es
que para que la costumbre adquiera relevancia juridica es necesario que una
norma legislativa la autorice o reconozca como tal.

La costumbre no es pues fuente de derecho administrativo®® y la adminis-
tracién no puede en consecuencia crearse obligaciones, ni derechos frente a los
particulares por observar habitualmente una determinada conducta: A pesar de
que una costumbre o practica administrativa tenga observancia usual y exista
el convencimiento de que constituye una norma juridica de tipo imperativo, la
misma carece de todo valor como fuente de derecho administrativo; lo que no quita
que sila administracién tenia facultades concedidas por la ley para imponer una
norma idéntica a la que surge de la costumbre, la misma sea valida: pero ello
surge de la ley misma y no de la costumbre.

No hay que confundir tampoco la costumbre, que es convencimiento popular
abonado por la practica, con la “costumbre” que ha sido aceptada y hecha efec-
tiva por la jurisprudencia: En tal caso la regla de que se trate no vale por ser
consuetudinaria, sino por ser jurisprudencial; se aplica no porque la gente esté
convencida de que es una norma juridica y siempre la haya cumplido, sino porque
los tribunales asi lo han querido.?®

24 Supra, p. 53; GORDILLO, A., “La desviaciéon de poder en el derecho argentino,” en Revista de
Administracion Publica, n° 2, p. 93.

25 Nos apartamos asi de la opinién de BIELSA, op. cit., p. 89 y ss., y VILLEGAS BASAVILBASO, op.
cit., p. 315 y ss., quienes no consideran el principio constitucional citado (art. 19) ni el principio
concordante de teoria general del derecho. Ver al efecto KELSEN, op. cit., p. 163 y ss., p. 172 y ss.

26 Esto contra ForsTHOFF, ERNST, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1958, p. 207 y ss.,
quien habla de “costumbre” para referirse al jus receptum jurisprudencial.
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VII. Gradacion jerarquica de las fuentes

16. En relacién al administrado todas las fuentes del derecho administrativo se
le aplican con la misma imperatividad; pero la unidad del orden juridico exige
que una misma situacién no se encuentre reglada por normas contradictorias
de igual caracter imperativo: Alguna debe ceder.?” De alli que tanto el adminis-
trador que ha de dictar una norma individual frente al particular como el juez
que ha de decidir sobre la juridicidad de esa norma individual, deben analizar
la gradacion jerarquica de las normas.

Hay en primer lugar una gradacion en el tiempo: La ley mas nueva deroga a
la anterior; la norma nueva de caracter general no deroga salvo mencidn expresa
a la norma anterior de caracter especial.?®

Hay ademas una gradacion en el espacio, de la que nos ocupamos en ocasién
de tratar la ley. (Supra, n° 7y 8.)

17. En cuanto a la gradacién jerarquica propiamente dicha, consiste en su
faz més simple en que las normas constitucionales prevalecen sobre cualquier
otra norma juridica, y en que el resto de las normas estatales estan graduadas
entre si: La ley prevalece sobre el reglamento, el reglamento prevalece sobre el
acto individual de la administracién, el acto individual anterior prevalece en
ciertos casos sobre el acto individual posterior.

En cada caso, si la grada superior que deberia prevalecer sobre la inferior es
a su vez contraria a una grada superior, no prevalece sobre la inferior si ésta
concuerda con aquélla: Si el reglamento es contrario a la ley, no prevalece sobre
el acto administrativo que concuerda con la ley.

18. Por lo que hace a la aplicacién de la gradacién jerarquica Constitucion-ley
por parte del Poder Ejecutivo, se ha entendido administrativamente lo siguiente:

“1°) Que es evidente que el Poder Ejecutivo no puede ni derogar las leyes
ni declarar su inconstitucionalidad. (C.N., arts. 1, 31, 86, inc. 2°, 94, 95, 100 y
correlativos.)

“2°) Que es igualmente evidente que el Poder Ejecutivo est4 obligado a ejecutar
y cumplir las leyes (C. N., arts. 1, 31 y 86, inc. 2.)

“3°) Que, sin embargo, también el Poder Ejecutivo tiene la facultad como todo
sujeto de derecho ptblico o privado y la obligacion como érgano de la Constitucion,
de examinar la validez de las normas legales frente a la Constitucién. Pues es
obvio que si las leyes del Congreso son obligatorias y tienen un extendido ambito
de validez, las normas de la Constitucién Nacional son de superior jerarquia y
su ambito de validez (temporal, espacial, material y personal) es el ambito de
validez del derecho argentino en su totalidad. Su acatamiento es obligatorio

2T ANTONIOLLI, op. cit., p. 81.
28 ANTONIOLLI, op. cit., p. 82.
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para los stubditos y todos los érganos del Estado. (C.N., arts. 1, 30, 31, 86 inc.
18, y correlativos.)

“Es patente, por tanto, que el Poder Ejecutivo puede y debe examinar la validez
de la ley; y si considera que ella es inconstitucional puede... adoptar cualquiera
de las siguientes actitudes:

“a) Ejercer, en la oportunidad especialisima de los arts. 69, 70 y 72 de la C.
N, el derecho de veto.

“b) Plantear su inconstitucionalidad ante el Poder Judicial de la Nacién en
los casos y bajo los procedimientos judiciales establecidos.

“c) Promover su derogacién ante el Congreso de la Nacién. (C. N., art. 68.)

“Todo lo dicho en los puntos b) y ¢) anteriores se entiende sin perjuicio de la
inexcusable obligacién del Poder Ejecutivo de cumplir y ejecutar la ley mientras
se realizan esos procedimientos. (C.N., arts. 1y 31.)” 2°

En consecuencia, si el Congreso dicta una ley inconstitucional, no puede el
Poder Ejecutivo apartarse de ella y ejecutar directamente la Constitucién, sino
que debe adoptar alguna de las tres actitudes indicadas.

19. Disentimos con ese criterio. Ya hemos indicado que, como solucién de prin-
cipio, la Constitucién no integra la gradacion jerarquica estatal de las normas
(supra, cap. II, n° 10); es obvio, ademas, que el acto que contraviene una norma
de grada superior pero estd a su vez de acuerdo con una tercera grada normativa
superior a ambas, no es antijuridico. Ningun juez puede declarar juridico un
acto administrativo que obedece a la ley pero contraviene una norma constitu-
cional; e inversamente, no puede declarar antijuridico un acto administrativo
que contraviene la ley pero concuerda con las disposiciones constitucionales.

Y lo que aplica el juez también debe aplicarlo el administrador: El orden juri-
dico es igual para todos, y todos los érganos estatales estan obligados a ajustarse
a él en sus decisiones. Lo ideal seria, es cierto, que el Poder Ejecutivo pudiera
presentarse ante el Poder Judicial pidiendo se declare la inconstitucionalidad de
una ley: Pero como en nuestro pais los tribunales no se pronuncian en abstracto
sobre la constitucionalidad de las leyes, el medio por el cual esa declaracién podria
efectuarse es algo absurdo: El Poder Ejecutivo, en efecto, deberia dictar un acto en
concordancia con la ley inconstitucional, y presentarse entonces a los tribunales
a pedir que declaren que su acto es inconstitucional porque la ley también lo es.

Mas légico es, en cambio, que el Poder Ejecutivo, confrontado con la inconsti-
tucionalidad de una ley que debe ejecutar, dicte un acto conforme a las normas
constitucionales; pero como ello a su vez comporta el peligro de que el Poder
Ejecutivo, con la excusa de que a su criterio la ley es inconstitucional, no cumpla
tampoco las leyes verdaderamente constitucionales, debe adoptarse una solucién

2PTN, Dictdmenes, 72: 137 y ss. (5-11-60), 67: 189 (22-XI1-58), 64: 100 (19-11-58.)
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equidistante. En consecuencia, el Poder Ejecutivo puede y debe apartarse de la
legislacién s6lo cuando la inconstitucionalidad de la misma esté razonablemente
demostrada.

20. En lo que respecta a la gradacién existente entre el reglamento y el acto
individual de la administracién, es principio general que siempre debe prevalecer
el reglamento anterior sobre el acto individual posterior. La expresion elemental
del principio de la legalidad es asi que toda decision individual debe ser conforme
a la regla general preestablecida,® ello encuentra aplicacién bajo una triple forma:

1°) La decisién individual debe ser conforme al reglamento dictado por un
6rgano jerarquicamente superior;

2°) la decisién individual de un érgano no puede contravenir al reglamento
dictado por el mismo organo que toma la medida individual: Un 6rgano admi-
nistrativo no puede pues violar sus propias reglamentaciones. Para poder dictar
este acto individual seria asi necesario derogar previamente el reglamento pre-
existente: Pero aun asi esa derogacién no puede ser retroactiva, y las situaciones
surgidas bajo una determinada regulacion deben en principio ser solucionadas
de acuerdo a la misma;

3°) La decisién individual no puede contravenir al reglamento dictado por
un organo jerdrquicamente inferior en los limites de su competencia.?* Asi, si
un Ministro tiene facultades para reglamentar cudles son las obligaciones de
los agentes publicos bajo su dependencia, no puede el Presidente de la Nacién
dictar un acto administrativo relevando a uno de tales funcionarios de parte de
esas obligaciones. Desde luego, sila competencia del 6rgano inferior para dictar
el reglamento no le ha sido delegada por via legislativa, el 6rgano superior pue-
de en todo momento retomar esa competencia y dejar sin efecto el reglamento
dictado por el inferior: Pero mientras no lo haga no podra dictar actos que no se
ajusten a lo dispuesto en tal reglamentacién.

Para la aplicacion del principio es necesario en todos los casos que el acto in-
dividual y el acto reglamentario se refieran a la misma competencia territorial
y de materia, y que el acto reglamentario haya sido validamente dictado.

Si el reglamento es ilegal, la administracién puede en un acto particular
apartarse de lo ilegalmente dispuesto por el mismo?®? —siempre que la decisién
individual si se ajuste a lo que dispone la ley—; ello, siempre que no se afecten
derechos subjetivos adquiridos al amparo de la reglamentacién anterior.

30 LAUBADERE, ANDRE DE, op. cit., p. 203.

31 LAUBADERE, op. cit., p. 203; BONNARD, ROGER, nota en Sirey, 1932 3, 1.

32 Pero esta regla se encuentra condicionada por los principios referentes al deber de obediencia:
Cuando mayor es la jerarquia del agente estatal, mayor es su deber de analizar la juridicidad del
reglamento o la orden; y viceversa.
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21. Dado el mero caracter introductorio de este trabajo, no hemos creido
oportuno considerar al acto administrativo;®® pero para completar el cuadro de
la gradacién jerarquica de las normas haremos referencia a la gradaciéon que
puede existir entre dos actos individuales en el derecho publico argentino.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha declarado® que los actos ad-
ministrativos que reunen determinadas condiciones, son irrevisibles por parte
de la administraciéon aun cuando adolecieren de un vicio de ilegitimidad: En
tales situaciones la administracién esté obligada a presentarse a los tribunales
competentes a pedir la anulacion del acto si desea que dicha ilegitimidad sea
declarada.®

S1, en violacién a este principio de la irrevocabilidad de algunos de sus actos,
la administracién revoca un acto suyo que no estaba facultada para revocar, se
admite que pueda ella misma dejar sin efecto a este Gltimo, pues en ese caso no
hace sino restablecer la normalidad juridica dentro de su ambito de competencia.

La jurisprudencia de la Corte Suprema, que ha creado este principio en for-
ma algo imprecisa, ha dado lugar a algunas discusiones doctrinarias acerca de
cuales son las condiciones que ella ha entendido establecer para que los actos
administrativos sean irrevisibles por voluntad exclusiva de la administracién.
El problema de la interpretacion de la jurisprudencia es desde luego importante;
pero dado que la administracién aplica frecuentemente y con alguna satisfactoria
efectividad ese principio jurisprudencial, revocando invariablemente los actos que
hubieran a su vez revocado uno anterior en violacion del citado principio, creemos
que sera aqui suficiente con divulgar el criterio seguido por la administracién;
dicho de otra forma, la interpretacion que de la jurisprudencia de la Corte Su-
prema aplica la administracion para atender los reclamos de los administrados.

En tal aspecto, se ha seguido principalmente a Boscu?® y a LINARES,?” soste-
niéndose que “las decisiones administrativas unilaterales que reconocen derechos
subjetivos, adquieren la autoridad de la cosa juzgada cuando retinen las siguientes
condiciones: a) Causar estado, vale decir, ser irrecurribles administrativamente;
b) ser emitidas por la administraciéon en ejercicio de sus facultades regladas;
¢) ser regulares, o sea, reunir las condiciones esenciales de validez (forma y
competencia); d) ausencia de autorizacién expresa de una norma legal para
modificar el acto.”?®

33 Al que definimos como “declaracién unilateral realizada en el ejercicio de la funciéon admi-
nistrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma inmediata.”

34 Desde el leading case en CSIN, Carman de Cantén, Elena, c./la Nacién, s. pension, 14-VIII-
1936, Fallos, 175: 368 y ss.

35 Ello, como principio general.

36 BoscH, JORGE TRISTAN, La extincién de los actos administrativos en la Jurisprudencia de la
Corte Suprema Nacional de Justicia, Buenos Aires, 1944, p. 33 y ss.

3TLINARES, JUAN Francisco, Cosa Juzgada Administrativa, Buenos Aires, 1946, p. 17 y ss.

33 PTN, Dictdmenes, 42: 176 (23-V-52); criterio invariablemente seguido hasta el presente: 75:
302, 306 vta. (21-X1-60.)
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Como se advierte, las condiciones requeridas son en realidad seis: a) Que se
trate de un acto unilateral, ) que reconozca derechos subjetivos; ¢) que cause
estado; d) que haya sido dictado en ejercicio de facultades regladas, e) que sea
regular, que “retina las condiciones esenciales de validez (forma y competencia),”’
f) que no haya autorizacién expresa de una norma legal para modificar el acto.
Ademas, como se adopta aqui el concepto de que “acto administrativo” es el acto
individual de la administracion (por oposicién a los actos generales, es decir los
reglamentos), corresponde agregar también el requisito de que se trate de un acto
individual;*® con lo que las condiciones necesarias para que un acto sea irrevocable
en sede administrativa son en definitiva siete: Unilateralidad, individualidad,
reconocimiento de derechos subjetivos, que cause estado, ejercicio de facultades
regladas, que sea regular, que no haya una ley que autorice la revocacién.

22. Unilateralidad: Ello significa que se excluyen los contratos. (En cuanto a
su celebracidén, no a su ejecucion.)

Individualidad: O sea que se excluyen también los reglamentos; Que reconozca
derechos subjetivos: SARRIA, a quien siguid la Suprema Corte de Justicia al esta-
blecer este requisito, dice con més precision que el acto es irrevocable “cuando
declara un derecho subjetivo.”® No se trata, en efecto, de que exista verdadera-
mente un derecho subjetivo que el acto viene a reconocer, sino simplemente de
que el acto haya declarado que un tal derecho existia.

Por ello, aunque se compruebe fehacientemente que el administrado no tenia
derecho a aquello que el acto le concede, no por ello se transforma el acto en re-
vocable; como se advierte, el valor fundamental que tiene en cuenta este principio
es el de la seguridad juridica.

Que cause estado: Se comprenden aqui tanto los actos definitivos (es decir, los
que no son susceptibles de ser objeto de recursos jerarquicos: Decretos del Poder
Ejecutivo; resoluciones de Ministerios u otras dependencias centralizadas o des-
centralizadas cuando ha habido una delegacién de facultades y una declaracién
expresa de que las decisiones respectivas eran irrecurribles jerarquicamente)
como los actos “firmes.” (Es decir, los que habiendo sido dictados por un 6rgano
inferior, han sido consentidos por el particular.)*' Se ha sostenido sin embargo
que “los plazos para interponer recursos que la ley concede al particular no rigen
a favor del poder administrador para permitirle revocar. De modo que el acto
que confiere derechos puede revocarse hasta el instante de la notificacién, pero

no después.”™?

39 Conf. DiEz, MANUEL MARiA, El Acto Administrativo, op. cit., p. 283.

40 SARRiA, FELIX, Estudios de Derecho Administrativo, Cérdoba, 1934, pp. 73-76.

41 LINARES, op. cit., p. 24: “Siendo firmes, causan también cosa juzgada pues son asimilables a
los que propiamente causan estado.” Cabe agregar que a pesar de haber el particular consentido el
acto, puede revocarse el mismo si con ello se beneficia al mismo: Corte Suprema de Justicia, caso
Redrado (1954), en JA, 1954-11, p. 417.

42 BiparT CaMPOS, “Inmutabilidad del acto otorgante de un beneficio previsional,”en JA, 1960-11,
p. 627 y ss., p. 631.
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Dictado en ejercicio de facultades regladas: Al respecto cabe adelantar aqui que
la actividad administrativa es discrecional cuando la oportunidad de la medida
a tomarse esta librada a la apreciacion del administrador; es reglada cuando
hay una norma juridica que se sustituye al criterio del érgano administrativo,
y predetermina ella misma qué es lo conveniente al interés publico: En tales
casos el administrador no tiene eleccion posible; su conducta le esta dictada con
antelacién por la regla de derecho.*?

Sibien en doctrina, por un entendimiento tradicional de fines pedagégicos, sélo
se menciona, al hablar de la actividad reglada de la administracién, a aquellas
regulaciones que resultan de normas que contemplan especificamente la activi-
dad administrativa, no cabe duda de que también otras normas establecen tales
regulaciones para la actividad administrativa: Son regulaciones inversas, que
derivan de todo tipo de normas (contractuales, de derecho civil, laboral, etc.), y
que también tienen por efecto predeterminar una conducta concreta que debe
realizar el administrador.*

Por ello, para analizar si la actividad administrativa era reglada o discrecional,
a los fines de la irrevocabilidad de sus actos, es necesario averiguar si habia nor-
mas juridicas —cualquiera fuere su procedencia o ubicacién— que establecieran
un marco concreto, un criterio determinado, al cual debia ajustarse el admi-
nistrador. No debe tampoco perderse de vista, ademas, que nunca la actividad
administrativa es enteramente discrecional o enteramente reglada: “Ella dispone
en cada caso de un cierto margen de apreciacion, pero esta siempre apretada, mas
o menos estrechamente, por ciertas disposiciones legales,™® y que por lo tanto
y en atencién al principio de la seguridad juridica habra de considerarse, en la
duda, que la actividad de que se trata es reglada y no discrecional. (Por lo que a
la irrevocabilidad de los actos se refiere.)

Que sea regular: Se trata de que el acto retina las condiciones esenciales de
validez (forma y competencia); es decir, que carezca de una “grosera irregulari-
dad.” Son “regulares,” por lo tanto, los actos que contienen un error de hecho, y
también los que contienen un error de derecho. Con referencia a los errores de
derecho, se ha dicho que son los “errores leves, justificables por la naturaleza
del problema planteado,” los que pertenecen a igual categoria que los errores de
hecho y no vuelven irregular el acto que los contiene.”™¢

Queda por recordar la dltima condicién, la que se explica por si misma: Que
haya ausencia de autorizacién expresa de una norma legal para modificar el acto.

43 LABAUDERE, op. cit., p. 216 y ss.

4 GorbpILLO, AcusTiN, “Derecho subjetivo y derecho reflejo (0 «interés legitimo»),” en Revista
Juridica de Buenos Aires, 1960-I11, p. 189.

45 WALINE, MARCEL, Droit Administratif, Paris, 1959, 8% ed., p. 414.

4 PTN, Dictdmenes, 42: 176, 179, donde se sigui6 a LINARES, op. cit., pp. 25-30, y a MARIENHOFF,
Caducidad y revocacion de la concesion de servicios publicos, Buenos Aires, 1947, pp. 53-64.
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23. Un acto que reuna tales condiciones, no puede ser dejado sin efecto por
un acto individual de la administracién, pero tampoco por un reglamento; el
reglamento que dispusiera lo contrario seria inoperante por lo que a la vigencia
de tal acto se refiere.
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Capitulo VI
TECNICA JURIDICA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

1. El concepto y distincion de las facultades regladas y discrecionales y de los
derechos subjetivos y derechos reflejos (0 “intereses legitimos”) es cominmente
explicado por los autores de derecho administrativo en ocasién de tratar algin
punto determinado de la materia. (Especialmente, lo contenciosoadministrativo.)

Esos temas, sin embargo, se presentan en mayor o menor grado en toda la
disciplina; por ello, y porque su complejidad y oscuridad! hacen indispensable su
estudio e investigacién en forma auténoma, los agrupamos aqui como problemas
especificos de técnica juridica.

Primera parte
Actividad discrecional y reglada de la administracion?®

1. Criterio de distincion

2. La actividad administrativa debe ser eficaz en la realizacién del interés publico.
Esa eficacia o conveniencia u oportunidad es en algunos casos contemplada por el
legislador o por los reglamentos, y en otros es dejada a la apreciacién del 6rgano
que dicta el acto; en ello estriba la diferencia de las facultades regladas y discre-
cionales de la administracién. En un caso es la ley (en sentido lato: Constitucién,
ley, reglamento) y en otro es el 6rgano actuante, el que aprecia la oportunidad o
conveniencia de la medida a tomarse.?

En el primer caso, la ley se sustituye al criterio del érgano administrativo, y
predetermina ella misma qué es lo conveniente al interés publico: En tales casos

1Sobre todo en lo referente a los derechos subjetivos; y para analizar convenientemente a éstos
es necesario a su vez establecer una correlacién con las facultades regladas y discrecionales de la
administracion.

2Ver LAUBADERE, op. cit., p. 216 y ss.; WALINE, op. cit., p. 414 y ss. Comparar: FIoRINI, BARTOLO-
ME, La discrecionalidad en la Administracion Publica. Buenos Aires, 1948; LINARES, JUAN, Poder
discrecional administrativo, Buenos Aires, 1958.

3 LAUBADERE, op. cit., p. 217.
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el administrador no tiene otro camino que obedecer a la ley y prescindir de su
apreciacion personal sobre el mérito del acto. Su conducta, en consecuencia, esta
predeterminada por una regla de derecho; no tiene él libertad de elegir entre mas
de una decision: Su actitud sélo puede ser una, aunque esa una sea en realidad
inconveniente.

En este caso la actividad administrativa esta reglada: El orden juridico dis-
pone que ante tal o cual situacion de hecho él debe tomar tal o cual decision; el
administrador no tiene elecciéon posible: Su conducta le esta dictada con antelacién
por la regla de derecho.*

En el segundo caso, la ley permite al administrador que sea él quien aprecie
la oportunidad o conveniencia del acto; ella no predetermina cudl es la situacién
de hecho ante la que se dictara el acto, o cudl es el acto que se dictara ante una
situacién de hecho. El 6rgano administrativo tiene eleccion, en tal caso, sea de
las circunstancias ante las cuales se dictara el acto, sea del acto que se dictara
ante una circunstancia.

,Qué es entonces la oportunidad de un acto? Pues, la correspondencia entre
el objeto del acto y las circunstancias de hecho; en un caso se precisan cuales
son las circunstancias de hecho que dan lugar al acto, mientras que en el otro
no; el acto puede darse libremente ante cualquier situacién de hecho; expresado
de otra forma, en un caso se determina un sélo objeto del acto como posible para
una determinada situacién de hecho, y en el otro puede libremente elegirse la
situacién de hecho ante la que se adoptara esa decisidén, o la decisién que se
adoptara ante una situacién de hecho.?

II. Caracteres de la regulacion y la discrecionalidad

3. En el caso de las facultades discrecionales, el juez no puede anular el acto en lo
que concierne al objeto, pues la ley ha entendido dejar libertad al administrador
para apreciar la oportunidad de la medida; en el caso de la facultad reglada, el acto
debera ser anulado por el juez cuando su objeto no es el que la ley previé; cuando
la ley ha precisado ante qué circunstancias de hecho el administrador debia
obrar en tal o cual sentido, el juez deberd analizar cudles eran las circunstancias
de hecho para poder determinar si se dieron los requisitos previstos por la ley.

A primera vista pareceria entonces que el juez controlara la oportunidad de
la decision, pero ello es sélo asi indirectamente, pues precisamente la ley hizo de
la oportunidad del acto —entendida segun el criterio de la ley y no del agente
estatal o del juez— una condicion de su legalidad.®

4 LAUBADERE, op. cit., p. 217.
5 LAUBADERE, op. cit., p. 218.
S LAUBADERE, op. cit., p. 218.
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4. Cuando el derecho administrativo estaba en sus origenes, la falta de re-
gulacién normativa hacia que algunos actos de la administraciéon fueran casi
totalmente discrecionales; hoy en dia todo acto es en su mayor parte reglado y
sélo parcialmente discrecional.

Asi, nunca la actividad administrativa es enteramente discrecional o entera-
mente reglada, “ella dispone en cada caso de un cierto margen de apreciacion,
pero esta siempre apretada, mas o menos estrechamente, por ciertas disposiciones
legales.”” Toda actividad administrativa, por ejemplo, esta reglada en cuanto
a la competencia. (Es decir, siempre es algin 6rgano determinado y no otro el
que puede realizar la actividad; siempre es determinada actividad y no otra la
que puede realizar, un érgano: Cuando se excede de sus atribuciones propias el
acto esta viciado de incompetencia.)

El juez debe revisar en forma diferente la legitimidad de la parte reglada y
de la parte discrecional; algunos cédigos provinciales argentinos® dicen que el
juez no puede revisar la parte discrecional, pero dado que todo acto tiene una
porcion reglada (la competencia o la forma, por ejemplo), el juez siempre analiza
la legitimidad de cualquier acto. El “acto discrecional,” como acto irrevisible, es
un absurdo.

Si por comodidad idiomatica, pues, los cddigos o los autores hablan de acto
discrecional, no significa ello que el acto sea irrevisible ni que sea totalmente
discrecional: S6lo quiere decir que es un acto determinado en el que hallamos
un margen de discrecionalidad mayor que en otros actos, y que en ese margen el
régimen de revision judicial difiere del comtin o —en algunos cédigos provincia-
les— no existe; ningun acto es totalmente irrevisible por tener algin contenido
discrecional: Sé6lo en esa parte discrecional puede serlo.

Cuando la ley establece restricciones también a esa pequena parte discrecional,
y faculta por lo tanto al juez a revisar la legitimidad del ejercicio de las facul-
tades discrecionales, se dice que no existe el poder arbitrario: La arbitrariedad
queda desterrada del derecho positivo;® pero si la ley no establece restricciones al
gjercicio de las facultades discrecionales, o si directamente dispone que el ejer-
cicio de las facultades discrecionales es irrevisible jurisdiccionalmente, el acto
administrativo puede ser arbitrario y a pesar de ello legitimo: La arbitrariedad
estéd protegida por el orden juridico.

"WALINE, op. cit., p. 415.

8Provincia de Buenos Aires, art. 29; Cérdoba, art. 3; Salta, art. 27; San Luis, art. 495; Jujuy, art.
4; Santiago del Estero, art. 3; Santa Fe, art. 12; La Rioja, art. 14. En igual sentido la jurisprudencia
francesa del siglo pasado: LAUBADERE, op. cit., p. 219.

9 WALINE, op. cit., p. 414.
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lll. Tipos y caracteres especificos de la regulacion

5. Hemos dicho ya que la ley siempre prevé la competencia que tienen los 6rga-
nos administrativos para actuar y generalmente también la forma en que deben
exteriorizar sus manifestaciones de voluntad: Eso es una primera e importante
regulacion de la actividad administrativa.

6. Una segunda regulacion de la actividad administrativa se encuentra en la
prohibicién del objeto del acto (la asi llamada “violacion de la ley”); ello consiste
en que el érgano no podia dictar el acto de que se trate, sea porque la ley (en
sentido lato) lo prohibia de manera general, sea porque la ley sélo lo autorizaba
para ciertas circunstancias de hecho que en el caso no se dieron.

En el caso de que la ley sélo autorizaba al acto para ciertas circunstancias de
hecho, se trata de un caso de actividad reglada que no debe ser confundido con
aquél en que el administrador invoca para su decisién hechos que no son ciertos,
pero que no fueron establecidos por la ley como condicion de legitimidad del acto.
Sélo cuando la ley predetermina que para tales y cuales hechos corresponde tal
o cual acto, existe regulacion; cuando la ley en cambio se limita a exigir que las
decisiones tomadas en el ejercicio de facultades discrecionales sean motivadas, y
establece recursos para el caso de una motivacién fundada en hechos erréneos,
nos encontramos ante una restricciéon al ejercicio de la actividad discrecional, pero
no por ello ante una actividad reglada.

7. En todos estos casos (competencia, forma, objeto prohibido por la ley, objeto
autorizado sélo para ciertas circunstancias de hecho) se trata de una regulacion
impuesta directamente a la actividad administrativa.

Pero en un gran niimero de situaciones la ley no reglamenta la forma en que la
administracion puede actuar frente a los particulares, sino las condiciones bajo
las cuales los administrados no pueden ser molestados por la administracion.
Llamar a ésto “limite de las facultades discrecionales” es erréneo, ya que la ad-
ministracion se ve constrefnida a respetar esas reglas establecidas: Su situacién
no es libre; su conducta le esta dictada con antelacién por la regla de derecho.

Nosotros designamos a esto como regulacion inversa, o sea, como actividad
administrativa reglada en forma inversa. Se comprenden aqui todos los casos en
que la ley reglamenta no ya el derecho subjetivo de la administracion a actuar
sobre los particulares, sino el derecho subjetivo de los particulares a que nadie
interfiera con sus actividades.

Por ejemplo, si la ley autoriza a la administracién a realizar una obra publica, y
no establece la forma concreta en que debe llevarla a cabo, no por ello tiene la ad-
ministracion discrecionalidad total: Puesto que el derecho individual de propiedad
si esta reglado (en el Cédigo Civil), cuando la administracién en su actividad dafia
a un inmueble de un administrado, (grietas, filtraciones, etc.) comete un hecho
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antijuridico y el particular tiene el derecho subjetivo a invocar las consecuencias
juridicas pertinentes.

La regulacién inversa es pues en general la que se estudia en el derecho civil,
laboral, etc.; la administracién se encuentra ligada por ella aunque ninguna
norma se la haya hecho expresamente aplicable.

8. Cuando falta la regulacién directa y también la inversa, no entramos en la
discrecionalidad administrativa, pues todavia el orden juridico prevé la soluciéon
de un tercer caso de colision de derechos subjetivos negativos de la administra-
cién y los administrados.

La Constitucién argentina, y en forma similar otras constituciones ameri-
canas, dispone en su articulo 28 que “los principios, garantias y derechos re-
conocidos en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio;” ello significa que ni las leyes ni por lo tanto los actos de
la administracion pueden destruir la esencia de los derechos subjetivos negativos
que ella concede. Asi, aunque la actividad administrativa no se halle reglada ni
en forma directa ni en forma inversa, le resta todavia esta regulacién residual
que ofrece la Constitucién cuando la actividad afecta la esencia del derecho.™

Claro est4, si los tribunales son remisos en considerar que se ha alterado o
violado la esencia del derecho subjetivo, la discrecionalidad se extiende considera-
blemente: Pero eso no es condicién de la discrecionalidad, sino de ciertas actitudes
jurisprudenciales.

9. Podemos asi hacer un cuadruple planteo de la facultad reglada, diciendo
que la misma se presenta y por lo tanto falta la discrecionalidad:

1°) Respecto a la competencia, y generalmente también respecto al procedi-
miento, formas o formalidades (primera forma de regulacién directa);

2°) respecto a los casos en que la ley predetermina qué circunstancias de hecho
dan lugar a un acto (segunda forma de regulacién directa);

10 Asi, Bolivia, art. 28; Brasil, art. 141, inc. 4); Costa Rica, art. 17; Cuba, art. 40; Ecuador, art.
163; El Salvador, art. 221; Guatemala, art. 50; Honduras, art. 82; Nicaragua, art. 285; Comparar
las constituciones de Estados Unidos de Norteamérica, enmienda I; Haiti, art. 31; México, art. 107,
inc. IX; Uruguay, art. 332.

1 Ejemplos: La ley no regula el fondo o procedencia de las penas disciplinarias que la administra-
cibén estd autorizada a imponer a sus agentes; tampoco regula esa actividad en forma inversa, al no
decir en qué casos el agente esta protegido frente a la administracién; tiene alli la administracién
la facultad discrecional de imponer sanciones disciplinarias. Pero tiene el limite residual de que si
la pena es tan elevada que afecta derecho al salario o a la estabilidad del agente, el acto es ilegal y
viola el derecho subjetivo del agente.

Enel caso de un concesionario de servicio publico: La ley autoriza a la administracién a imponer
multas y penalidades al concesionario por causales que aprecia discrecionalmente la administra-
cién; los derechos del concesionario no se hallan reglados en este punto, por lo que, faltando tanto
la regulacion directa como la inversa, la administracién tiene la facultad discrecional de aplicar
multas y penalidades. Pero cuando las mismas afectan la esencia del derecho de propiedad del
concesionario, el acto es ilegitimo y viola su derecho subjetivo.
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3°) respecto a los casos en que la ley regula y protege el derecho del parti-
cular a su propia actividad o conducta libre (regulaciéon inversa de la actividad
administrativa);

4°) respecto a los casos en que se llega a vulnerar la esencia del derecho sub-
jetivo privado. (Regulacion residual.)

10. Este planteo es a nuestro juicio el correcto.

Sin embargo, hemos comprobado en la practica que ensenar la aplicacién
del concepto de “facultad reglada” bajo ese cuadruple enfoque conlleva serias
dificultades; y hemos comprobado asimismo que la actitud casi undnimemente
adoptada por la doctrina, de mencionar dentro de las “facultades regladas”
unicamente a las normas del caracter citado que se encuentran en una ley que
contempla directamente la actividad administrativa, es mas comprensible para
la mayoria de los alumnos.

En lugar, pues, de incluir todo posible tipo de regulacion concreta que pre-
determine como debia ser el acto dictado por el administrador, dentro de las
facultades regladas, mencionaremos alli solamente a aquellos que surjan de una
ley “administrativa,” esto es, de una ley destinada especificamente a la admi-
nistracién. Diremos que cuando una ley que no contemplaba directamente a la
actividad administrativa, establece alguna prohibiciéon o alguna norma general
de conducta que resulta aplicable a la administracion, hay una “limitacién a la
actividad discrecional de la administracién.”

Hasta alli, en aras de la claridad. Pero aclararemos que no todos los limites
a la actividad discrecional de la administracion participan del mismo caracter:
Distinguiremos entre los limites concretos y los limites relativos.

11. Limites concretos a la actividad discrecional seran todos los en que una
norma juridica (sea cual fuere su procedencia o ubicacién, pero excluyendo las
que se refieren tipicamente a la administraciéon) predetermine una conducta
concreta que debe realizar el administrador; es decir, limites concretos del orden
juridico a la actividad discrecional son limites de certeza objetiva, que preesta-
blecen algiin requisito que debe llenar el acto del administrador.

Limites relativos, en cambio, son aquellos que establecen como principio el que
la administracion no deba “abusar” de la libertad que le den las normas juridicas
de certeza objetiva: Que no deba actuar “caprichosamente,” con “desviacion de
poder,” ete.; aqui el limite a la actividad discrecional no se predetermina objetiva-
mente, sino que se deja librado al criterio del juzgador, para que éste aprecie en
la valoracion factica si ha habido efectivamente un mal uso de la discrecionalidad
concedida por el derecho.

Hecha asi la distincién de que los limites a la actividad discrecional de la ad-
ministracién son a veces concretosy a veces relativos, corresponde determinar la
diferencia de régimen juridico: Los limites CONCRETOS a la actividad discrecional
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de la administracion se rigen por los mismos principios referentes a la actividad
reglada.

Ello, porque ya vimos que participan de su misma naturaleza, y porque en
rigor forman incluso parte de la actividad reglada: Sélo por un criterio de fa-
cilitacién didactica se los separa, y por lo tanto no cabe asignarles diferentes
consecuencias juridicas.

12. La utilidad de hacer esta aclaracién reside en que, como ya vimos, hay
ciertos problemas de derecho administrativo que reciben distinta solucién se-
gun haya actuado el administrador en ejercicio de una facultad discrecional o
reglada. Sus actos son irrevocables administrativamente cuando, entre otras
circunstancias, han sido dictados en ejercicio de una actividad reglada; a su vez,
en algunas provincias argentinas, los actos de la administracién son irrevisibles
judicialmente cuando fueron dictados en ejercicio de una facultad discrecional.
En cada uno de estos casos, al dar mayor amplitud al concepto de actividad
reglada se da mayor proteccién a los derechos de los administrados. (En el pri-
mero, son mas los actos irrevocables administrativamente; en el segundo, son
mas los actos atacables judicialmente.) Por eso, si con un fin pedagégico se da
un concepto estrecho de actividad reglada, no por ello ha de dejarse de aplicar el
correcto principio de que todo limite concreto a la actividad de la administracién
se identifica en su esencia con la actividad reglada y da lugar a sus mismas
aplicaciones y consecuencias.

IV. Limites a las facultades discrecionales

13. Consideraremos ahora los limites relativos a la actividad discrecional de la
administracion. En el derecho pablico argentino podrian hallarse limites relativos
a la actividad administrativa en algunos principios constitucionales; mas indirec-
tamente, en los principios de “razonabilidad” y “arbitrariedad” ocasionalmente
recogidos por la jurisprudencia.

Pero en realidad, y como principio general, no existen estos limites relativos de
que el administrador no deba abusar de la libertad que le conceden las normas,
que no deba actuar desviadamente.

14. Ello se debe en gran parte a que no existe entre nosotros (salvo en algunas
provincias) el recurso de anulacion (“accién de nulidad” en el derecho uruguayo;
“recurso de ilegitimidad” en el derecho provincial argentino; “recurso de exceso
de poder” en el derecho francés), el cual se instituye para la proteccién del de-
recho reflejo.

El mencionado recurso tiene su principal campo de aplicaciéon con referencia
a las facultades regladas, en verdad. Sirve asi, cuando no se tiene un derecho
subjetivo, para impugnar de nulidad un acto de la administracién viciado de in-
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competencia, vicio de forma, violacion de la ley en el objeto, casos ellos en todos
los cuales nos encontramos ante una facultad reglada.

Pero también puede ser instituido para restringir con un limite relativo el
ejercicio de la actividad discrecional, permitiendo anular el acto:

1°) Cuando falta una situacién de hecho determinante. (Cuando, pues, el
administrador obra por capricho.)

2°) Cuando se ha usado del poder para una finalidad distinta de la prevista
por la ley. (Cuando, pues, el administrador ha obrado con desviacion de poder.)

En estos dos casos, el acto impugnable ha sido realizado, por hipédtesis, dentro
de la competencia del 6rgano, observando todas las formas prescriptas, y no come-
tiendo ninguna violacién formal de la ley;'? pero constituye una decisién caprichosa
o desviada.

15. En el primer caso se exige que toda decisiéon administrativa repose sobre
un motiva, es decir, se justifique por una cierta situacién de hecho existente al
momento de tomarse la decision.

Esto se aplica tanto en el caso de una decisién motivada —i. e., precedida
de una explicitacion sobre los motivos de la decision— como no motivada. En el
primer caso, si el administrador invoca como fundamento de su determinacién
hechos que no son ciertos (error de hecho) o que no tienen el caracter juridico que
les concede (error de derecho),' el juez puede comprobar ese error y anular el acto.

Pero aunque la decision no sea motivada (es decir, aunque no explique cuales
son los hechos que justifican su determinacién), debe igualmente reposar sobre
una situacién objetiva. La agravaciéon de una decisién anterior, sin existir he-
chos nuevos; el retiro de una autorizacién, por hechos ya conocidos al momento,
de acordarla; la prohibiciéon de una procesién, sin que exista posibilidad de que
altere el orden publico material, etc., son ejemplos de actos anulables por carecer
de una situacién de hecho que los justifique.

Estos casos no deben ser confundidos con aquellos en que por tratarse de una
actividad reglada, el legislador dispone ante qué situaciéon de hecho se tomara
una decision determinada, ya que entonces el juez se limita a analizar si se dan
los hechos previstos por la ley, y no si ellos justifican en realidad la medida.

16. En el segundo caso se exige que el administrador ejerza el poder que le
confiere la ley Unica y exclusivamente con la finalidad de cumplir el objetivo
de la ley. Mientras que en el caso anterior se analizaban los motivos en cuanto
hechos objetivos que podian justificar la decision, se consideran aqui los mdéviles,
es decir, el sentimiento, el deseo, la finalidad que ha inspirado al autor del acto.'*

2HauRrIOU, MAURICE, Précis de Droit Administratif, Paris, 1933, 12% ed., p. 442; doctrina uniforme.
13 LAUBADERE, op. cit., p. 208.
“WALINE, op. cit., p. 444.
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Son anulables por lo tanto los actos inspirados en la pasién politica, la vengan-
za, el favoritismo, etc.; pero también son anulables aquellos actas que sin estar
inspirados en un fin personal del agente, se apartan del fin previsto por la ley.

Asi por ejemplo, si el administrador usa del poder de “policia” de la salubridad,
seguridad, etc., con fines fiscales,'® o del poder de “policia” del dominio ptblico con
fines de “policia” de la moralidad o higiene;'® cuando se paraliza un tramite admi-
nistrativo de un individuo para coaccionarlo a pagar tasas o derechos adeudados
por una actividad que no tiene relacién alguna con la que origina el tramite, etc.

Finalmente, cuando el administrador obra con la intencién de favorecer a un
tercero o a una categoria de terceros: Limitacién del nimero de taxis, en interés
de la corporacién de taxistas; imposicién del uso de un cierto tipo de canillas,
en interés del fabricante de tales canillas; exigencia del empleo de cualquier ar-
tefacto determinado, en interés del fabricante de dicho artefacto, etc.: En todos
esos casos el acto esta viciado de desviacion de poder.

17. Estas restricciones al ejercicio del poder discrecional, que consisten segin
vemos en que el mismo no pueda ser caprichoso ni desviado (o sea, que deba
responder a una situaciéon de hecho que lo justifique, y que deba ser realizado
con la finalidad de cumplir el objetivo de la ley) no existen practicamente en el
derecho argentino.

Es preciso pues distinguir lo que es el orden juridico y como debe aplicarse
segun lo entiende la doctrina,'” y lo que es el orden juridico y cémo la aplica la
jurisprudencia, en este sentido la realidad es que no existen limitaciones al
gjercicio de facultades discrecionales, salvo la muy excepcional que se efectia
mediante el recurso extraordinario o el recurso de amparo, y alguno que otro
antecedente aislado. (Ver Revista de Administracion Publica, n® 2, p. 96 y ss.)

Segunda Parte
Derecho subjetivo e interes legitimo'®

I. Nociones generales

1. No existen deberes ni derechos sin destinatario: Todo deber juridico es derecho
de alguien (por ejemplo, si yo tengo que pagar $ 100, debe forzosamente haber
alguien que tenga derecho a cobrar esos $ 100, o de lo contrario la deuda no

> WALINE, op. cit., p. 451; FOrRsTHOFF, ERNST, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid, 1958,
p. 139.

16 WALINE, op. cit., p. 450.

17 Asi por ejemplo lo que dice LINARES, op. cit., p. 241 y ss.; o SARRiA, FELIX, Teoria del Recurso
Contencioso-Administrativo, Cérdoba, 1943, 3% ed., p. 192 y ss.; o lo que afirmamos supra, cap. V,
n° 14 in fine.

18 Al hacer este estudio® no nos interesa en realidad el aspecto filoséfico del problema, ni encontrar
una definicién estilisticamente correcta, aunque hagamos algunas consideraciones acerca de los
elementos que integran o no el concepto de derecho subjetivo. Esas consideraciones tienen una sola
finalidad: sentar las bases sobre las cuales construiremos luego una serie de reglas que permitan
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existiria) y todo derecho es deber de alguien. (Por ejemplo, si él tiene un crédito
de $ 100, debe haber alguien que esté obligado a pagarselo.) Es decir,

a)las relaciones humanas de trascendencia juridica tienen por contenido una
actividad humana positiva o negativa, la cual es para uno de los términos de la
relacién juridica, deber juridico, y para el otro, derecho subjetivo; el contenido de
la relacién juridica es uno solo (en este caso, la prestacién monetaria de $ 100)
para ambos sujetos de la relacion; pero afecta distintamente a ambos;

b) todo derecho exige, para existir, que haya un titular y un obligado; todo
deber juridico exige igualmente que haya un obligado y un titular o beneficiario.

2. Desde el punto de vista del contenido u objeto, el deber juridico (que es
el derecho subjetivo visto desde el angulo del obligado, y no del titular) puede
consistir en un hacer, dar o no hacer. En todos los casos el deber es una actividad
juridicamente exigible al obligado, en los dos primeros (hacer, dar), el correlativo
derecho subjetivo reside en la posibilidad de exigir la realizacién de tal actividad.
En el tercer caso (no hacer), en cambio, consiste en una libertad juridicamente
protegida: En la posibilidad de adoptar una conducta determinada que el otro
individuo esta obligado a respetar (no haciendo nada, absteniéndose de inter-
venir); es pues una facultad de actuar, juridicamente protegida.

El derecho subjetivo seria asi, desde un punto de vista material o de contenido,
y en esta primera proposicion, ya I) la posibilidad de exigir una determinada
conducta a otro individuo, ya IT) una actividad propia, juridicamente protegida.

Esta idea tiene larga data,' pero, a pesar de ser exacta, es insuficiente para
indicarnos cuando hay un derecho subjetivo.

3. La esencia del derecho subjetivo es puramente conceptual: Se trata de la
calificacion que el orden juridico da a una actividad humana (protegiéndola
imperativamente; ordenandola); el objeto del derecho subjetivo es la actividad
humana misma.

Se advierte facilmente que la esencia del derecho subjetivo (o la “forma” al
decir de IHERING) tiene interesantes posibilidades estilisticas, pero que es insu-
ficiente por si misma para indicar cuando hay o deja de haber derecho subjetivo
en la practica. IHERING critica a quienes estudian al derecho subjetivo desde el
punto de vista del objeto mismo,?° pero al presente, pasados muchos anos desde
esa posicién de THERING sin que todavia se sepa con seguridad cuando hay o deja

determinar en forma practica en qué casos hay derecho subjetivo y en qué casos hay derecho reflejo
o ningtun derecho.

@ Publicado originalmente en la Revista Juridica de Buenos Aires, n° 1960-111, p. 177 y ss.

9Ya THERING se ocupaba de criticar la definicién de MACKELDEY, compartida con mayores o menores
diferencias por SEUFFERT, MUHLENBRUCH etc.: “La facultad de poder hacer por nosotros mismos una
cosa, o de exigir de otro que haga u omita una cosa por nosotros.” (La dogmdtica-juridica, Buenos
Aires, 1946, p. 173, nota 486.)

20“No podemos contentarnos con semejante modo de definir, que sélo contiene en su fondo una
descripcion y un indicio de la manifestacién exterior del derecho.” IHERING, 0b. cit., p. 174.
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de haber un derecho subjetivo, parece hora de abandonarla y retomar el camino
opuesto. Lo que interesa no es tanto la esencia intima del derecho, sino la mani-
festacion exterior del mismo, la descripcidon, es decir, aquello que nos permitira
determinar en el orden juridico positivo cuando un individuo tiene un derecho
subjetivo y cuando no.

Il. El derecho subjetivo en relacion con el sujeto

4. WINDSCHEID define al derecho subjetivo como “un poder o sefiorio de voluntad
conferido por el orden juridico,”?! pero a esta concepcion que encuentra el derecho
subjetivo en el poder de voluntad, es decir, en la voluntad misma, opuso IHERING
con éxito que no se aplicaba en el caso de los locos, los nifios y las personas por
nacer, todos los cuales tenian derechos subjetivos sin tener voluntad alguna.??
Luego, demostré que el derecho subjetivo no residia en la voluntad del sujeto
que lo tenia.

5. IHERING defini6 entonces el derecho subjetivo como un “interés juridicamente
protegido,” definicién ésta que MicHOUD,? no del todo conforme con la exclusién
de la voluntad, combiné con la de WINDSCHEID, considerando que el derecho
subjetivo es “el interés de un hombre o de un grupo de hombres, juridicamente
protegido por medio del poder reconocido a una voluntad, de representarlo y
defenderlo.”?* La voluntad es necesaria, segun MICHOUD, no para el ejercicio
del derecho (lo que obvia la critica respecto a los locos y los nifios) sino para la
proteccion del mismo;?® o sea que la ley no protege a la voluntad, sino al interés
que esa voluntad representa.?

Sin embargo, tanto la doctrina de IHERING como la de MicHOUD y las demads
“mixtas” —asi como también algunas pretendidamente modernas— no toman
en cuenta que hoy en dia la acciéon popular y los recursos objetivos de anulacién
(en el procedimiento contenciosoadministrativo) también conceden a una vo-
luntad poder para representar y defender un interés.?” O sea que la defensa o la
proteccién de un interés existen tanto en el caso del derecho subjetivo como del
derecho reflejo (segtin otras denominaciones “interés legitimo,” “derecho objetivo,”
“derecho objetivo reflejo,” “derecho debilitado,” “derecho imperfecto,” “reflejos de
derecho,” etc.)

21V. el apéndice a la obra de IHERING citada, p. 222.

22HERING, 0b. cit., p. 174.

23Y en sentido similar GEORG JELLINEK, FERRARA, SALEILLES: Son las llamadas “doctrinas mixtas”
que combinan el interés con la voluntad. Ampliar en DABIN, JEAN, El derecho subjetivo, Madrid,
1955, p. 90 y ss.

2¢MicHouD, LEoN, Théorie de la Personnalité Morale, t. I, Paris, 1924, p. 103.

25 MICcHOUD, o0b. cit., p. 177.

26 MicHOUD, ob. cit., p. 101.

2T ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena, 1954, p. 124.
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Si el derecho subjetivo fuera el interés protegido por una voluntad que lo re-
presenta y defiende, desapareceria asi precisamente la distincién entre derecho
subjetivo y derecho reflejo; desapareceria incluso la distincion entre derecho sub-
jetivo e interés simple, ya que quien ejerce una accién popular también tiene un
interés protegido por un poder que se le concede a su voluntad de representarlo
y defenderlo. Esto lo reconoce ya IHERING, al recordar la actio populis romana,
mediante la cual se concedia a todo ciudadano romano la posibilidad de exigir que
se realizaran las fundaciones instituidas por disposiciones de ultima voluntad:?®
Segtun IHERING existe alli un derecho subjetivo; pero esta concepcion no puede ser
aceptada modernamente. El orden juridico establece régimen juridico diferenciado
para los derechos subjetivos, los derechos reflejos y el interés simple, respectiva-
mente; por lo tanto, con stilum juris o sin él, los distingue. El derecho subjetivo
se defiende o reclama con una accién o recurso de plena jurisdiccion: En tales
casos el individuo puede obtener una indemnizacidn; el derecho reflejo (“interés
legitimo”) se defiende con un recurso de anulacion: En tales casos el individuo
sélo puede lograr que anulen el acto ilegitimo. Al recurso de plena jurisdiccién
sélo lo ejerce el lesionado; al recurso de anulacién lo pueden ejercer un nimero
determinado de personas; a la accién popular la puede ejercer cualquiera. Estas
son realidades del derecho positivo que es imposible dejar de lado.

Observamos asi a las doctrinas que incluyen al elemento “interés” que tal
interés juridicamente protegido existe también cuando no hay derecho subjetivo.
El que se presente a un concurso puede exigir que se excluya a quien no reine
las condiciones minimas de ingreso: Ese individuo tiene un interés juridicamente
protegido, pero no tiene un derecho subjetivo sino un derecho reflejo; quien se
presenta a una licitacién puede exigir que la misma se realice de acuerdo a las
disposiciones legales: Ese individuo tiene un interés juridicamente protegido por
medio del poder reconocido a una voluntad de representarlo y defenderlo, pero no
tiene un derecho subjetivo sino un derecho reflejo.

De estos ejemplos surge ademés el criterio que nos permitira distinguir al in-
terés, en el caso del derecho subjetivo, del interés en el caso del derecho reflejo: El
interés de que se trata en el derecho subjetivo es un interés propio del portador del
derecho,?® individual a é1,°° es decir, excluyente.?* En el caso del “interés legitimo,”
el interés que se defiende es de tal individuo y de otros: Es un interés comin con
otros individuos, un interés concurrente. (En principio.) En el derecho subjetivo
hay un interés propio, excluyente.

28THERING, 0b. cit., p. 195.

29 JELLINEK, WALTER, Verwaltungsrecht, Berlin, 1931, 3% ed., p. 201.

30 BENDER, BERND, Allgemeines Verwaltungsrecht, Freiburg im Bresgau, 1956, 2% ed., p. 75: “..
un interés individual determinado...”

31Ver KorRMAN-LIST, Einfiihrung in die Praxis des deutschen Verwaltungsrechts, 1930, 2% ed.,
p. 250.
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Esta exclusividad por oposicidn a concurrencia, es un elemento de fundamen-
tal importancia. Pero, aclarada esa incorreccién de las definiciones de MicHOUD,
SALEILLES, etc., podria pretenderse obviarla completando el concepto con esa nota
de “exclusividad.”

6. Asi lo intenta WALTER JELLINEK, y con él parte de la doctrina alemana,®
definiendo al derecho subjetivo como el poder de voluntad conferido por el orden
juridico a un individuo en su propio interés.?® La referencia al “poder de voluntad”
es por supuesto equivocada, y para analizar el concepto sin volver a criticar erro-
res ya superados, modificamos la definicién con el aporte de lo ya aclarado por
MicHoup. Derecho subjetivo seria entonces el “interés propio y exclusivo de un
hombre, juridicamente protegido por medio del poder conferido a una voluntad
de representarlo y defenderlo.”

Llega ahora el momento de analizar especificamente ese elemento introducido
por THERING: El interés. IHERING defini6 al derecho subjetivo como un interés juri-
dicamente protegido, y ahora vemos que se trata de un interés propio y exclusivo
del individuo. Falta saber si realmente es un interés.

Y no lo es. Hay situaciones que el orden juridico protege a un individuo por
medio de derechos subjetivos, sin que ese individuo tenga interés en la situacién
que se le protege:

a) Considerando al interés desde un punto de vista subjetivo, facil es advertir
que hay muchos individuos a quienes no les interesa la situacién que les protege
el derecho, lo que no quita que el derecho exista;

b) si nos apartamos del aspecto de la valoracién o actitud mental, existen
igualmente casos en que se puede apreciar objetivamente que el individuo no
tiene interés en la situacion que se le protege o la facultad que se le confiere. Con
criterio objetivo es asi claro que el mudo no tiene interés en la libertad de hablar;
que el ciego no tiene interés en la servidumbre de vista; que quien ha perdido
la razoén, y el tonto, y el nifio, no tienen interés en la libertad de expresion del
pensamiento, etc. En todos estos casos, sin embargo, es claro que el individuo
tiene a pesar de todo un derecho subjetivo: Derecho subjetivo en el que no se le
protege un interés ni siquiera en un aspecto objetivo, por la sencilla razén de
que no puede realizar aquello que se le protege: La situacién protegida no le
concierne en realidad a él.

¢) Finalmente, hay casos en que en lugar de un interés se protege un perjuicio.
Todos los individuos tenemos derecho a cruzar a nado el Océano Atlantico: jHay

32Se destaca en contra Von TurEca, Kurt EcoN, Lehrbuch des Verwaltungrechts, Berlin, 1956,
3% ed., p. 136, sin negar empero la individualidad como elemento del concepto; en sentido similar:
DABIN, 0b. cit., p. 100 y ss.

33W. JELLINEK, 0b. cit., p. 201.

34 Para este aspecto de la critica, ampliar en KELSEN, HANS, Teoria General del Derecho y del
Estado, México, 1958, p. 93-94.
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alli acaso un interés juridicamente protegido? A ninguno nos importa ese derecho;
tampoco podriamos realizarlo si nos llegara a importar; y si intentaramos real-
mente ejercer ese derecho, perderiamos la vida: Luego, objetiva y subjetivamente,
hay un perjuicio juridicamente protegido. Lo mismo puede decirse del derecho
a danarse la salud, a tener cualquier vicio, a no aumentar nuestra cultura, etc.

El interés no es pues de ninguna forma un elemento que deba tenerse en cuenta
para el analisis del derecho subjetivo.

lll. El derecho subjetivo en relacion con el derecho objetivo u orden juridico

7. KELSEN considera que hay derecho subjetivo, “cuando entre las condiciones
de la sancién figura una manifestacion de voluntad, querella o accién judicial,
emanada de un individuo lesionado en sus intereses por un acto ilicito.”3

Se advierte al punto que en la definicién entran igualmente el derecho subje-
tivo como el derecho reflejo o aun el interés simple. La acciéon popular mediante
la cual cualquier habitante puede impugnar una lista electoral, por ejemplo,
consiste en una manifestacion de voluntad o accién judicial emanada de un in-
dividuo lesionado en su interés por un acto ilicito (la inscripcién en la lista de un
individuo que no corresponde) y es una de las condiciones de la sancién. (Borrar
al inscripto del padroén.)

Lo mismo sucede con el derecho reflejo: Cuando un particular afectado por
un acto administrativo ilegitimo recurre en via objetiva ante el tribunal de lo
contenciosoadministrativo, hallamos que “entre las condiciones de la sancién”
(la anulacion del acto) “figura una manifestacién de voluntad, querella o accién
judicial” (el recurso de anulacién), “emanada de un individuo lesionado en sus
intereses por un acto ilicito.” Podra tal vez pretenderse afirmar que resultaria
entonces a la luz de la investigacién kelseniana, que el derecho subjetivo y el
derecho reflejo son absolutamente iguales, que participan de la misma esencia
y pueden por ello compartir la misma definicién; pero in claris et expressis non
fit interpretatio: el derecho positivo rechaza claramente esa asimilaciéon. (Ver
supra, n° 5.)

Digamoslo una vez mas: El derecho positivo (el derecho administrativo al
menos) distingue entre derecho subjetivo y derecho reflejo, determinando que
en cada caso corresponde un recurso jurisdiccional diferente, un procedimiento
jurisdiccional diferente, y diferentes consecuencias juridicas. De modo que es
necesario diferenciar cuando hay derecho subjetivo y cuando hay derecho reflejo,
para saber qué recurso corresponde interponer y cudles son las consecuencias
juridicas que corresponden.

35 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, Buenos Aires, EUDEBA, 1960, p. 122.
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8. Como se ha visto, el autor citado centra el concepto de derecho subjetivo en
la accién judicial mediante la cual se lo hace efectivo; existen fundadas criticas
para ese planteo,? pero la discusién carece de importancia practica.

Desde luego, si el orden juridico dispone con caracter taxativo los casos en que
puede iniciarse accién judicial para proteger al derecho subjetivo, sélo en ellos
lo hay efectivamente; si el orden juridico no crea el recurso de anulacién para
proteger el derecho reflejo, no hay derechos reflejos, Nadie puede negar, en este
aspecto, que la accién o recurso es imprescindible para que el derecho subjetivo o
reflejo esté verdaderamente protegido y no sea una mera declaracion tedrica; pero
dado un orden juridico que cree en forma general la posibilidad de accionar en
justicia para defender el derecho subjetiva, esa existencia de la accion no soluciona
el problema practico que interesa, pues con un planteo tan general no podremos
solucionar ningun caso concreto. Lo mismo cabe decir del recurso de anulacién.

Se advierte asi que aunque la “definicién” sea filoséficamente exacta, no sirve
en la practica para indicarle al abogado cual es la accion que debe emplear, y si
tiene un derecho subjetivos o un derecho reflejo, y si puede pedir indemnizacion,
en el caso que le plantea su cliente.

El correcto planteo del problema es aquel que distingue el derecho subjetivo
o derecho reflejo como construccion légico-juridica correspondiente a una deter-
minada situacion, y la proteccién de ese derecho mediante una accién o recurso
judicial. Si falta la accidén o recurso (sea porque el orden juridico la instituyd
taxativamente para ciertos casos, sea porque no lo instituyé —en el caso del re-
curso de anulacién— en medida alguna) diremos simplemente que el derecho de
que se trata no esta protegido; si hay accidén o recurso (por estar instituidos sin
restricciones de ninguna clase; por no aplicarse la restriccién al caso concreto)
diremos que el derecho que pueda corresponder esta protegido, y nos dedicaremos
a buscar los elementos que nos indiquen de qué derecho se trata.

Este planteo no sera muy “puro,” en cuanto un derecho no protegido por el orden
juridico mal puede ser llamado “derecho” en sentido positivo, pero es la tinica salida
para una discusion estéril.

9. Lo que ma4s interesa, en realidad, es que la actividad humana que consti-
tuya el objeto del derecho subjetivo se halle protegida mediante la posibilidad
de invocar una consecuencia juridica determinada ante la no realizacién de la
actividad en cuestién; dicho en otros términos, al derecho subjetivo interesa
fundamentalmente la existencia de una sancion que proteja contra la violacién
de aquello que tiene por contenido.

Al respecto es necesario sefialar una importante coincidencia entre el derecho
subjetivo y la norma juridica. La norma juridica general consiste en: I) Una pro-
posicion condicionante que contiene una situaciéon de hecho, IT) cuya realizacién

36 Asi DABIN, op. cit., p. 121 y ss., y los autores citados en su nota 152; también HUBER, ERNST
Rupovr, Wirtschaftsverwaltungsrecht, t. I, Tibingen, 1953, 2% ed., p. 686.
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suscita la aplicacion del segundo elemento: La consecuencia que la regla atribuye
a los hechos. La primera parte (o sea los hechos juridicos, la situacion de hecho,
el Tatbestand) es el antecedente, y cuando ella se da, corresponde aplicar el dis-
positivo, es decir, las consecuencias juridicas. (Sancién, Rechtsfolge.)

También el derecho subjetivo, que por cierto nace de normas juridicas, consiste
en un juicio logico en el cual hay una proposiciéon condicionante (la actividad hu-
mana protegida; el interés; la situacién de hecho) y un dispositivo. (La proteccién
juridica; las consecuencias juridicas.)

El derecho subjetivo consta pues: I, a) De una situacion de hecho, b) ante cuyo
incumplimiento o violacién corresponde; 11, ¢) una consecuencia juridica, d) que
puede invocar un individuo. La “proteccién juridica” consiste pura y simplemente
en la consecuencia juridica, y aparece en forma negativa, como sanciéon que se
prevé para la violacién de la situacién de hecho que se determina; de donde el
derecho subjetivo actiia en realidad objetivamente, sobre otros individuos. El
antecedente de la proposicion “derecho subjetivo” es pues un hecho antijuridico
de posible comisién por un tercero.’

10. En efecto, vimos ya que los tipos de conducta humana a que puede referirse
un derecho subjetivo son tres: Dar, hacer, no hacer; dijimos ya que en el caso del
dar y hacer de un tercero frente al cual tenemos el derecho subjetivo, hay una
posibilidad de exigir la realizacion de tal actividad, que en el caso del no hacer
de un tercero frente al cual tenemos el derecho subjetivo, hay una facultad de
actuar, una actividad propia, juridicamente protegida mediante la orden de no
hacer impuesta al tercero.

Se advierte asi que en el primer caso, el derecho subjetivo es la proteccién
juridica concedida a la exigencia de que un tercero realice una determinada
conducta; en el segundo caso, es la proteccién juridica concedida a la realizacién
de una conducta propia, mediante una limitacion impuesta a la conducta de
terceros.?® En ambos casos el derecho subjetivo es pues parte inseparable de una
relacion juridica con terceros; en ambos casos es algo que otro ser humano, no el
que tiene el derecho, debe hacer o abstenerse de hacer.

Sostener en base a esta comprobacion que el derecho subjetivo se identifica con
el derecho objetivo u orden juridico® puede ser exacto, pero no aporta nada para
la finalidad que aqui buscamos.

Esa comprobacién debe en cambio usarse para indicar una evidente escisién en

el concepto de derecho subjetivo: En un caso asume una forma positiva, en cuanto

37Pues para que la proteccién juridica exista es necesario que nuestro derecho sea deber de un
tercero, y para que sea deber de un tercero es necesario que deba acarrear una sancién en caso de
incumplimiento; luego, nuestro derecho consiste en que si un tercero no lo respeta deba ser que se le
aplique una sancién.

38 Es notorio que el derecho subjetivo, como pura facultacién al individuo para actuar, no tendria
sentido, pues es inseparable del mismo el que los demds seres humanos tengan la obligacién de abs-
tenerse de molestarlos en esa actuacién.

39 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, p. 112y ss.
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constituye la exigencia de una conducta positiva de otro sujeto de derecho; en el
segundo caso asume una forma negativa, en cuanto constituye un limite negati-
vo a la conducta de terceros, una valla que se pone a la actividad de los demas.

En el derecho subjetivo positivo la proteccion juridica reside en la exigibilidad
de que un tercero realice una determinada conducta positiva (hacer, dar); en el
derecho subjetivo negativo la proteccién juridica esta en la exigibilidad de que
un tercero se abstenga de interferir con la actividad del sujeto, es decir, realice
una determinada conducta negativa. (No hacer.)

En ambos casos, el juicio 1légico que es el derecho subjetivo contiene una con-
secuencia juridica que se aplica ante la realizacién de un antecedente que es un
hecho antijuridico. Ese hecho antijuridico es, en el primer caso, que el tercero
no realice la actividad positiva que nos debia, y en el segundo, que interfiera con
nuestra actividad o esfera juridica.

11. Esa distincién tiene muy importantes consecuencias, pues ante la regla
l6gica de que rige la libertad en tanto que el orden juridico no la restrinja —re-
gla légica que la Constitucion Nacional adopta en su articulo 19—, el derecho
subjetivo es de interpretacién extensiva en cuanto se refiere al derecho a que
no nos impidan una actividad, y a que no nos exijan algo; es de interpretacién
restrictiva en cuanto se refiere al derecho a exigir que un tercero realice algo.

En efecto, si nadie sera obligado a hacer lo que la ley no manda, el derecho
subjetivo de un tercero a que yo dé o haga algo (derecho subjetivo positivo; pres-
tacion positiva) debe estar expresamente mandado por la ley (interpretacién
restrictiva); en inversamente, puesto que nadie sera privado de lo que la ley no
prohibe, el derecho subjetivo de ese individuo a hacer lo que quiera sin que yo
lo moleste o se lo impida (derecho subjetivo negativo; prestacion negativa) existe
ipso jure aunque ninguna ley diga nada al respecto. (Interpretacién extensiva.)

Como se ha dicho con mas tecnicismo, frente a aquel que pretende de otro
una conducta no establecida por el orden juridico vigente, tiene éste un “dere-
cho” concedido por el orden juridico, a la omisién de esa conducta; derecho en el
sentido de libertad juridicamente garantida. El orden juridico no sélo contiene
la proposicién de que sé esta obligado a una conducta determinada (en cuanto su
incumplimiento acarrea una sancién), sino también la proposicién “se es libre de
hacer u omitir aquello a que no se esta obligado;” esta norma negativa es la que
se aplica cuando se rechaza una pretension dirigida a una conducta no conver-
tida por la ley en un deber juridico.*® En el caso citado, se rechaza la demanda
aplicando “la regla general segin la cual todo lo que no esta prohibido esta ju-
ridicamente permitido; ningin hombre puede exigir de otro que se conduzca de
una manera determinada si éste no esta juridicamente obligado a ello. En otros
términos, cada uno es libre de obrar segin su voluntad cuando su conducta no
esta determinada por el derecho. Esta libertad le esta garantizada por el orden

40 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, p. 172.
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juridico, pues éste no establece solamente el deber de conducirse de una manera
determinada (en la medida en que la conducta contraria es la condicién de una
sancién); también garantiza la libertad de hacer o no hacer aquello a lo cual no
se esta obligado, puesto que impone a cada sujeto la obligaciéon de no impedir al
otro hacer lo que no esté prohibido.”™!

Asi pues, nadie esta obligado a hacer o dar algo a menos que la ley se lo
mande, y correlativamente nadie tiene derecho a exigir a alguien que haga o dé
algo a menos que la ley se lo autorice: Por ello los derechos subjetivos positivos
(i.e., aquellos en que se exige una prestacion positiva del otro sujeto), deben es-
tar expresamente considerados en la ley. Por otra parte, todos tienen derecho a
que nadie los moleste en su actividad, y correlativamente nadie tiene derecho a
impedir la actividad de los demas: Luego los derechos subjetivos negativos (i.e.,
aquellos en que se exige una prestacion negativa del otro sujeto) existen de pleno
derecho en forma absoluta.

Insistimos pues: El derecho subjetivo positivo (es decir, el derecho cuyo con-
tenido es una obligacién de dar o hacer que nos es debida por un tercero) ha de
entenderse en sentido restringido, concedido sélo en tanto y en cuanto la ley ex-
presamente lo regule; el derecho subjetivo negativo (es decir, aquél cuyo objeto es
una obligacién de no hacer impuesta a un tercero en relacién con nosotros) debe
entenderse en sentido amplio, limitado sélo por las expresas determinaciones
de la ley.

En virtud del régimen juridico diferenciado que acabamos de ver se concluye
que en el derecho subjetivo positivo tenemos un elemento nuevo que agregar: El
de que la actividad humana que el tercero nos debe a nosotros debe estar reglada,
esto es, especificamente determinada en cuanto a la oportunidad y modalidades;
pues si ha de entendérselo restringidamente, sélo en aquello que esté especifica-
mente determinado podremos tener un derecho subjetivo positivo.

12. En los elementos que hemos estado reuniendo del derecho subjetivo se
observa que hay: I) Una norma juridica, IT) que protege una situacién de hecho,
III) individual, exclusiva, IV) mediante la consecuencia juridica que el titular
puede invocar, V) ante la violacién o incumplimiento de la misma, VI) y que
tratandose de una prestacion positiva que exigimos de un tercero, esa situacién
de hecho debe estar especificamente determinada, esto es, “reglada.”

Hemos eliminado: I) El poder de voluntad, II) el interés juridicamente protegi-
do, IIT) el interés protegido por el poder concedido a una voluntad, IV) el interés
propio y exclusivo protegido por el poder concedido a una voluntad, V) la accién
judicial del individuo lesionado —dando por presupuesto que debe existir para
que ese derecho se halle efectivamente protegido—.

41 KELSEN, Teoria Pura del Derecho, p. 172y ss.
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Tenemos asi finalmente la descripcion externa del derecho subjetivo positivo.
Hay derecho subjetivo positivo, cuando una norma juridica,*?

1%) sobre la base de una actividad humana,

2%) especificamente determinada en cuanto a la oportunidad y modalidad
(“reglada”),*

3% reconoce a un individuo determinado,

4" en caracter de exclusividad**

5% frente a otro individuo determinado,

6%) la posibilidad de invocar una consecuencia juridica determinada,*

7% ante la no realizacién por parte del obligado, de la actividad en cuestidn.

Es decir, el derecho subjetivo positivo consiste en la exigibilidad de una
actividad humana especificamente determinada en cuanto a la oportunidad y
modalidades, reconocida en caracter de exclusividad por el orden juridico a un
individuo determinado frente a otro, y concretada en la posibilidad de invocar
una consecuencia juridica determinada ante la no realizacion de la actividad en
cuestion. Concisamente, en la exigibilidad exclusiva de la actividad reglada de
otra persona, cuya no realizaciéon hace aplicable una sancién a ésta.

De tales elementos los mas importantes para identificar al derecho subjetivo
son la conducta reglada, y la exclusividad. En los casos concretos se tratara
pues de averiguar si la conducta que se cree puede ser exigible por un derecho
subjetivo positivo: 1°) Estd reglada y 2°) hay exclusividad de un titular respecto
a ella. Si hay discrecionalidad (es decir, si no estd especificamente ordenada), o si
hay concurrencia de mas de un titular respecto a ella, no hay derecho subjetivo.

Ello no significa como regla general que al faltar la regulacién no haya derecho
subjetivo alguno, pues faltan considerar los derechos subjetivos negativos; pero
si es regla general con relacién a la exclusividad. (El funcionamiento concreto
de estos principios lo ejemplificaremos infra, n° 19y ss., al desarrollar las reglas
esquematizadas en el n° 18.)

13. Son elementos del derecho subjetivo negativo, el que una norma juridica,
1°) sobre la base de una actividad humana reglada o discrecional,

2°) reconozca a un individuo determinado,

“2WoLrF, HAaNs J., op. cit., p. 209: “Una ley material, no solamente declaraciones programaticas.”

43 Comparar WOLFF, op. loc. cit.: “En base a una situacién de hecho determinada.”

4 BENDER, op. loc. cit., W. JELLINEK, op. loc. cit., KORMANN-LIST, op. loc. cit.

4 WOLFF, op. loc. cit.

46 Dicho de otra manera, es la posibilidad de invocar una consecuencia juridica determinada,
ante la no realizacién por parte de otra persona de una actividad especificamente determinada, si
esa actividad era exigible en caracter de exclusividad por el titular.
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3°) en caracter de exclusividad,
4°) frente a otro u otros individuos,
5°) la libertad de realizarla,

6°) concretada en la posibilidad de invocar consecuencias juridicas determi-
nadas,

7°) ante la interferencia con esa actividad.

Pero ese enfoque del derecho subjetivo esta dado en funcién del sujeto: Para
ser coherentes con el concepto anterior, debemos considerarlo desde el punto
de vista de las relaciones con los demas sujetos de derecho. Para adoptar este
enfoque hay ademas otra razoén: En el caso del derecho subjetivo negativo frente
a la administracién publica, existe una dificultad nueva, que aquel concepto no
puede solucionar.

En efecto, los individuos tenemos una serie de derechos subjetivos negativos
frente a la administracién (por ejemplo, los arts. 14 a 20 y 32 de la Constitucién
Nacional), y la administracién tiene a su vez una serie de derechos subjetivos
negativos frente a los nuestros, resultantes de que la ley autoriza a la adminis-
tracion a actuar. (Y nos obliga a respetar esa actividad.)*®

La dindmica se plantea asi en una constante colisién de derechos subjetivos
negativos: Por un lado, los individuos tenemos derechos subjetivos negativos a que
no nos molesten en nuestra libertad, propiedad, etc.; por el otro, la ley autoriza a
la administracién a actuar de forma que puede resultar lesiva a nuestra libertad,
propiedad, etc., concediéndole el derecho subjetivo negativo a que no la molestemos:
Alli coliden nuestro derecho subjetivo negativo y el derecho subjetiva negativo de
la administracién. jCual prevalecera? ;Quién tiene el auténtico derecho subjetivo
negativo? ;Somos nosotros los que tenemos derecho a. que la administracién no
nos moleste, o es la administracién la que tiene derecho a actuar sobre nosotros
sin que la molestemos?

Este problema interpretativo se resuelve en cuatro planteos sucesivos. (Supra,
p. 74y ss.)

A) A veces la ley prevé expresamente la solucién de esa dinamica, reglamen-
tando especificamente la forma en que puede actuar la administracion frente
a nuestra esfera juridica. En ese caso tenemos un derecho subjetivo negativo
a que la administracién no propase los limites que le son fijados por la ley a su
propia actividad; esa es la regulacién directa, la que se estudia en el derecho
administrativo bajo el titulo de “facultades regladas de la administracion.”

170, si se trata de una situacion de hecho, la libertad de mantenerla.
48 Ello no debe confundirse con la nocién infundada de “poder de policia,” ver GorpiLLO, “La
crisis de la nocién de poder de policia,” en Revista Argentina de Ciencia Politica, n° 2, p. 227 y ss.
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Cuando la administracién actta dentro de sus facultades regladas, tiene un
derecho subjetivo negativo a que suframos su actuacién; cuando viola sus facul-
tades regladas, nosotros tenemos un derecho subjetivo negativo a no sufrir su
actuacién. (Es decir, a que no haga nada en violacién de sus facultades regladas,
y si lo ha hecho, a que le sea anulado.)

B) Otras veces la ley prevé también expresamente la solucién. de la interfe-
rencia mutua de derechos. Hay otra “regulaciéon,” la regulacién inversa (comun-
mente designada como uno de los limites a las facultades discrecionales), que se
estudia en el derecho civil, laboral, etc.: Cuando la ley regula no ya el derecho
subjetivo negativo de la administracién a no ser molestada en su actividad que
avanza sobre nuestra esfera juridica, sino el derecho subjetivo negativo de los
individuos frente a los demas sujetos y entre ellos la administracién, diciéndo-
les: Nadie tiene derecho a interferir con esta actividad o situacién de hecho que
aqui les regulo a ustedes.

De esta manera la actividad de la administracién no se encuentra, es cierto,
directamente reglada, pero como la actividad de los particulares si lo esta frente a
la actividad administrativa, resulta que esa Gltima esta reglada en forma inversa.
Es el caso, por ejemplo, del derecho de propiedad: La ley autoriza a la adminis-
tracién a realizar obras publicas, y deja librado a la discrecionalidad adminis-
trativa la forma concreta de realizarla. Sin embargo, como el derecho individual
de propiedad si esta reglado (en el Codigo Civil), cuando la administracién en
su actividad dafia un inmueble de un administrado (grietas, filtraciones, etc.),
comete un hecho antijuridico y el particular tiene el derecho subjetivo negativo
a invocar las consecuencias juridicas del caso. (V. p. [JADA-VI-14 y ss.)

C) Cuando falta también esta limitacién, todavia no entramos en la plena
discrecionalidad administrativa, pues la ley aun prevé la solucién de un tercer
caso de colisién de derechos subjetivos negativos. En efecto, la Corte Suprema
ha declarado que ni las leyes ni por lo tanto los actos de la administracién pue-
den destruir la esencia de los derechos subjetivos negativos que la Constitucién
concede.* Asi, aunque la actividad administrativa no se halle reglada en forma
directa, ni esté limitada en forma inversa, le resta todavia esta limitacién resi-
dual que ofrece la Constitucién cuando la discrecionalidad afecta la esencia del
derecho por ella previsto.

D) Queda por considerar un cuarto caso, muy similar al anterior, en que la
administracion tiene facultades discrecionales, y no hay una regulacién inversa
o residual que pueda servir para tipificar un derecho subjetivo del adminis-
trado, pero existe en el orden juridico el principio de que la administracién no
debe abusar de sus facultades discrecionales. (Se trataria principalmente de la

4 Sobre el fundamento de este principio, ver GORDILLO, Estructuracién dogmdtica del Estado
de Derecho, op. loc. cit.
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anulacién de actos administrativos por desviacién de poder, cuando existe el
procedimiento objetivo contenciosoadministrativo V. Supra, cap. VI, 1* parte,
n°® 13 y ss., acerca de los “Iimites relativos.”)

Habiendo individualidad, y una pretension negativa que se exige a la adminis-
tracién, tendria que admitirse la posibilidad de que exista un derecho subjetivo
negativo del administrado (pues ya vimos que los derechos subjetivos negativos
también podian presentarse en el caso de las facultades discrecionales). Sin
embargo, esa limitacion a la discrecionalidad administrativa segun la cual sus
actos no deben estar viciados de desviacién de poder, aparece en Francia y de alli
se universaliza como “derecho reflejo,” que se defiende mediante un “recurso de
anulacién;” o sea que en el presente caso no hay derecho subjetivo negativo del
administrado, sino sélo derecho reflejo.?®

En efecto, hay que tener en cuenta que aqui el administrado esta no tanto
protegiendo su propia actividad o situaciéon de hecho, como tratando primordial-
mente de impedir la actividad desviada de la administracién: Luego, es aqui
donde méas manifiesta aparece la colisién de dos pretensiones negativas. Si se
tratara de una pura pretensién negativa del administrado frente a otro sujeto de
derecho, ese principio no reglado podria bastar para crear un derecho subjetivo
(y asi sucede en el derecho privado con el “abuso del derecho”), pero dado que es
una pretensién negativa a la que se opone otra pretension negativa (la facultad
discrecional de la administracién), y dado que ambas deben interpretarse exten-
sivamente, hay que dar una solucién equidistante, y esa es precisamente la de
considerar que el particular tiene aqui un derecho reflejo en lugar de un derecho
subjetivo o ningun derecho.

E) Hechas estas aclaraciones, podemos ahora describir el derecho subjetivo
negativo de un individuo frente a la administracién; el mismo existe cuando
una norma juridica,

1°) sobre la base de una actividad administrativa,

2°) reglada en forma directa, o limitada en forma inversa o residual,
3°) reconoce a un individuo determinado,

4°) en caracter de exclusividad,

5°) frente a la administracion publica,

6°) la posibilidad de invocar una consecuencia juridica determinada,

7°) ante la violacién de alguna de las regulaciones a tal actividad.

50 Nuestra jurisprudencia conoce algunos de estos casos de desviacién de poder, en los que se en-
tendid que se trataba de un derecho subjetivo; pero en ellos invariablemente se hizo gala de normas
constitucionales —con lo que recaemos en el caso anterior. (N° 13, ap. C.)
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Reuniendo estos elementos, diremos que es la prohibicién para la adminis-
tracién publica de exceder sus facultades regladas o violar los limites creados
en forma inversa o residual a sus facultades discrecionales, exigible en caracter
de exclusividad por un individuo determinado y concretada en la posibilidad
de invocar consecuencias juridicas determinadas ante la comisiéon del hecho
antijuridico previsto. Sucintamente, es la exigibilidad exclusiva de que la ad-
ministraciéon no exceda sus facultades regladas ni los limites objetivos de sus
facultades discrecionales, cuya violaciéon hace aplicable una sancién a ésta.>

IV. El derecho subjetivo en relacion con el derecho reflejo. Sistematizacion

14. Asi como hay dos tipos de derecho subjetivo (el positivo y el negativo), hay
también dos tipos de derecho reflejo; pero la distincién no se basa ahora en la
naturaleza de la prestacion que constituye el deber juridico, sino en la forma en
que el orden juridico haya establecido ese deber. (Como actividad reglada, o como
prohibicién de abusar de las facultades discrecionales; es decir, como un limite
de certeza objetiva, o dependiente de una valoracién factica.)

En un primer caso, el derecho reflejo es, la exigibilidad concurrente de que
la administracién no exceda sus facultades regladas. Aqui la pretensiéon es que
la administracién cumpla lo objetivamente predeterminado en la ley (y puede
tratarse de una prestacion positiva o negativa), y esa pretension no le pertenece
a ningun individuo exclusivamente, sino concurrentemente a mas de uno.

En un segundo caso, el derecho reflejo es exigibilidad individual o concurrente
de que la administracién no dicte actos en abuso de sus facultades discreciona-
les. Aqui la pretensién no es objetivamente predeterminable; adem4s, constituye
una exigencia de una prestacion negativa de la administraciéon. A diferencia del
primer caso, puede haber derecho reflejo también cuando hay individualidad.

Se observa asi que el concepto varia segin se trate de facultades regladas o
discrecionales: En las primeras lo que caracteriza al derecho reflejo es la con-
currencia de varios individuos en la pretension juridica; en las segundas, la
circunstancia de que la antijuridicidad de la conducta reprimida no deriva de su
comparacion objetiva con una norma que preestablezca un marco concreto, sino
exceso,” etc., es decir, de un mal uso de
la libertad concedida por las normas juridicas.

” &«

de un criterio de “abuso,” “desviacién,

15. Pero las caracteristicas sefialadas no son por si mismas determinantes de
que exista derecho reflejo: Es necesario ademas que el recurrente o pretensor
tenga un interés personal y directo en la anulacién que pide. (Dicho de otra forma,
que el acto atacado lo afecte a él directa y personalmente.)

5l En otros términos, es la posibilidad exclusiva a un individuo de invocar una consecuencia
juridica determinada, ante la violacién por parte de la administracién de un limite establecido en
forma directa, inversa o residual por la ley a su actividad.
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Este nuevo requisito (que explica por qué también, se denomina “interés legi-
timo” al derecho reflejo) se entiende generalmente con sentido patrimonial,® pero
excepcionalmente puede ser suficiente un interés moral;*® para el analisis de sus
modalidades nos remitimos a las obras generales de derecho administrativo.

En ambos casos de derecho reflejo, las consecuencias juridicas que el particu-
lar puede invocar son: a) Habiendo un acto, la anulacién del mismo, b) habiendo
un hecho o una mera abstencion, que el juez ordene al administrador ajustar su
conducta a lo que la ley determina. (Y aplique sanciones por contempt of court
al funcionario que no le obedezca.) Se observa asi que la sancién que protege al
derecho reflejo nunca consiste en reparaciones pecuniarias. (Pues entonces apa-
receria la individualidad y la regulacién, es decir, el derecho subjetivo.)

Es fundamental sefialar que para que el derecho reflejo esté protegido por el
orden juridico es necesario que se haya establecido un “recurso objetivo” (tam-
bién llamado “accién de nulidad,” “recurso de ilegitimidad,” “recurso por exceso
de poder,” y mas comUnmente, “recurso de anulacion”) en el procedimiento
contencioso-administrativo, que permita solicitar del tribunal esta proteccién.

16. Cabe agregar que si el recurso objetivo es instituido al estilo francés como
“recurso de anulacion.” sélo sirve para atacar Actos administrativos (en sen-
tido lato: Particulares o generales), y es inaplicable en consecuencia mientras
la administracién no haya dictada un acto antijuridico. Por lo mismo que se lo
instituye como recurso de anulacién, sélo se aplica para anular actos, y de esa
forma deja sin proteccion a los derechos reflejos que puedan ser afectados por la
mera inactividad de la administracion, o por hechos administrativos.

17. Expondremos a continuacion las reglas que resultan de lo hasta aqui ex-
puesto en materia de derechos subjetivos y derechos reflejos; lo haremos primero
en forma esquematica a fin de permitir una visién de conjunto, y luego en forma
desarrollada, con ejemplos.

En el esquema usaremos los términos “prestacién positiva” para indicar que se
trata de exigir al juez que obligue a la administracion a hacer o dar algo; “pres-
tacion negativa” cuando lo que se pide es la anulacion del acto o la cesacion del
hecho,; “individualidad” cuando el orden juridico ha previsto que sea un individuo
determinado el que detente la situacién juridica en caracter de exclusividad;
“concurrencia” cuando hay mas de un individuo reunidos en la misma pretension.

Respecto a la “concurrencia” aclaramos desde ya que su identificacién varia
segun el tipo de prestacion frente al cual la haya; tratandose de una prestacién
negativa, la concurrencia consiste en que la anulaciéon del acto beneficiara por
igual a todos los afectados, y no exclusivamente al que lo pidié; tratdndose de una
prestacién positiva, hay que distinguir si se trata de una prestacién uti univer-
sitis o uti singulii. En el primer caso (una plaza, un camino, etc., que serviran

52“Material,” segun la jurisprudencia francesa.
53 BERTHELEMY, H., Traité Elémentaire de Droit Administratif, Paris, 1923, 10? ed., p. 993.
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indiferenciadamente a una pluralidad de personas), la concurrencia también
consiste en que la realizacién de la prestaciéon beneficiara por igual a todos los
afectados (los habitantes del lugar, por ejemplo); pero en el segunda caso (becas,
préstamos, premios, etc., a darse individualmente) la concurrencia consiste en
que la prestacién no es susceptible de reiterarse tantas veces como individuos
concurren: si todos los peticionantes pudieran obtenerla habria exclusividad y
con ello derecho subjetivo (asi, el ingreso a la Universidad no habiendo limita-
cién numérica), y por eso es que la concurrencia, en este caso de la prestacién
positiva individual, presupone que no todos los individuos pueden obtenerla.
(Asi, el ingreso a la Universidad habiendo un ntimero de vacantes inferior al de
aspirantes.) Hacemos notar ademas que al usar el término concurrencia, dentro
del esquema que sigue, lo hacemos dando por sobreentendido que en cada caso es
también necesario un interés personal y directo en cada uno de los concurrentes
para que exista el derecho, reflejo que sefialemos.

Usaremos la frase “limites concretos” para referirnos a la limitacion inversa
y residual de que hablaramos supra n° 13, ap. By C; diremos “limites relativos”
para referirnos a los casos en que la antijuridicidad de la conducta administrativa

”

resulta solo de un criterio de “abuso,” “desviacion de poder,” “capricho,” etc., y

no de su comparacién objetiva con requisitos preestablecidos en forma concreta
por la norma.

Hacemos notar, finalmente, que los casos en que indicamos que hay derecho
reflejo sélo estan protegidos cuando existe un recurso objetivo, y que atin entonces
es posible que no estén protegidos sino los casos en que se exige una prestaciéon
negativa. (Supra, n° 16.) Los casos de derecho subjetivo, por el contrario, estan
protegidos con la mera existencia de la posibilidad de accionar en justicia me-
diante accién comun o “recurso de plena jurisdiccion.”

18. Sistematizacién .

Los derechos subjetivos y reflejos se presentan en los siguientes casos:
A) En las facultades regladas

1°) prestaciéon positiva, individualidad —D.S.
2°) prestacién positiva, concurrencia,
a) prestacion general, uti universitis —D.R.>*
b) prestaciéon individual, uti singulii —D.R.
3°) prestacion negativa, individualidad —D.S.
4°) prestacion negativa, concurrencia —D.R.

54 En este caso hay dificultades especiales —ademaés de las indicadas en el n° 16— para la pro-
teccion del derecho reflejo. Ver infra, n° 18, Ap. 2, a.
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B) En las facultades discrecionales

5°) limites concretos, prestacién negativa, individualidad —D.S.
6°) limites concretos, prestacion negativa, concurrencia —D.R.

7°) limites relativos, prestacién negativa, individulidad —D.R.
8°) limites relativos, prestacién negativa, concurrencia —D.R.

9°) limites relativos, prestacion positiva .

19. A continuacién ejemplificaremos las nueve reglas expuestas en el esquema.

1°) Prestacion positiva e individualidad: Derecho subjetivo.

Hay derecho subjetivo cuando la administracion debe una conducta positiva,
reglada, y en forma exclusiva a un individuo. Luego, en materia de prestaciones
generales, uti universitis, no puede haber derecho subjetivo alguno (ver caso 2°);
tratandose de una prestacion singular, que es el presente caso (1°), la exclusividad
consiste en que una prestacion sélo puede ser exigida por un individuo: Si hay
varios individuos que pueden exigir esa prestacion, y la misma es susceptible de
reiterarse ante la exigencia de cada uno, sigue habiendo exclusividad pues hay
una actividad para un individuo.

El derecho a cruzar un puente, habida una pluralidad de individuos que aspiran
a ello, puede ser subjetivo o reflejo, segin que la autorizacién para cruzarlo deba
reiterarse ante cada individuo, o sélo pueda darse una vez, frente a uno sélo de
los que se presentan. Asi, si cada individuo tiene derecho a cruzar el puente, no
hay concurrencia (y hay por lo tanto derecho subjetivo), pues respecto al hecho
individual de que ese sujeto cruce el puente hay una total exclusién de los de-
mas; s1, en cambio, hubiera autorizacién para que sélo uno o mas, pero no todos
los individuos que estén en iguales condiciones, puedan pasar, deja de existir la
exclusién y aparece la concurrencia.

En un barco que esté por naufragar, si hay suficientes botes para toda la tri-
pulacién, no hay concurrencia: Todos tienen la posibilidad exclusiva de ocupar
un puesto en los botes (Hay pues derecho subjetivo.) Si, en cambio, hay menos
botes que los necesarios, aparece la concurrencia, pues para cada asiento hay
mas de un individuo que aspira a ocuparlo: No hay exclusion.

En resumen, en el caso de la prestacion positiva singular de la administracién,
hay exclusién (es decir, individualidad) cuando todos los individuos en igualdad de
condiciones pueden obtener la prestacién o actividad de que se trata, sea porque
I) se trata de un sélo individuo y una sola prestacion, II) o, tratdndose de muchos
individuos y una misma prestacion, esta prestacion se repite individualmente cada
uno de ellos. Si alguno de los individuos en igualdad de condiciones no puede obte-
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ner la prestacion (por haber menos prestaciones que individuos), no hay exclusiéon
para ninguno, sino concurrencia, nadie tiene derechos subjetivos.

2°) Prestacion positiva y concurrencia: Derecho reflejo.
a) Prestacion positiva de tipo genérico

Cuando la ley obliga a la administracién a realizar una prestacion positiva pero
de tipo genérico o universal (es decir que no esta destinada a uno o varios indi-
viduos singularmente considerados, sino en forma conjunta a una pluralidad de
individuos), no hay, por hipétesis, un individuo que la pueda exigir en caracter
de exclusividad: Al obtenerla uno la obtienen necesariamente los demds. El que
exige la prestacion lo hace en forma concurrente para todos. No hay pues dere-
cho subjetivo, sino derecho reflejo. (Para quienes tengan un interés personal y
directo en la prestacion.)

Ejemplos: Cuando la ley manda a la administracién construir una plaza, un
camino, una fuente, etc.; u organizar determinados cursos, ensefiar determinada
materia, editar un libro o folleto, etc.

Cuando la administracién no cumple lo determinado por la ley, sin dictar un
acto en tal sentido, el recurso de anulacion no sirve para proteger el derecho re-
flejo (pues a pesar de tratarse de una conducta antijuridica, no hay un acto que
pueda anular el tribunal: Supra, n° 16); pero ain existiendo en forma amplia un
recurso objetivo que sirva tanto para atacar actos ilegitimos como hechos o meras
inactividades contra legem, el presente caso ofrece dificultades especiales. En
materia de obras publicas se advierte particularmente que el juez no podria en
realidad tomar medidas concretas para hacer que se cumpla la ley que manda
realizar un puente, camino, etc., pues carece de aptitudes técnicas para ello; en
tales casos nunca habria en consecuencia un verdadero derecho reflejo.

Tampoco podria el juez otorgar indemnizaciones a los individuos que no reci-
ben el beneficio de la obra, pues con ello apareceria una prestacién individual y
exclusiva para cada uno. (Es decir, se transformaria indebidamente al derecho
reflejo en derecho subjetivo.) Distinto es el caso, empero, en que la no realizacién
de la prestacién positiva genérica causa un dafio a los individuos: Cuando los
habitantes del lugar han hecho alguna contribucién pecuniaria para la obra, o
cuando los alumnos han asistido a un curso o carrera que luego la administracion
deja de realizar, etc.; en estos casos, si la administracién persiste en negarse a
gjecutar la prestaciéon genérica ordenada por la ley, y no ofrece una prestaciéon
compensatoria, deberia indemnizar, no a titulo de la prestaciéon incumplida,
sino por el dafno particular y exclusivo que le causé a cada individuo. (El dinero
aportado, el tiempo empleado, etc.)
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b) Prestacion positiva de tipo singular.

Cuando la ley obliga a la administracién a realizar una prestacion positiva, pero
de tipo individual o singular, habra derecho subjetivo si todos los individuos
la pueden obtener (supra, caso 1°), y derecho reflejo si no todos los recurrentes
pueden obtenerla.

Asi, los estudiantes que pretenden ingresar a la Universidad tienen derecho
subjetivo a ello si hay suficientes plazas para todos los que retinen las condiciones
del caso; no hay alli concurrencia, pues la actividad de inscribirlos, si bien sus-
tancialmente similar, es en realidad distinta; lo inscriben a Primus, lo inscriben
a Secundus, lo inscriben a Tertius; la actividad se presta en forma individual y
excluyente. Si, en cambio, hay un niimero limitado de vacantes, y éste resulta
inferior al de aspirantes, aparece la concurrencia, pues no todos pueden recibir
la misma prestaciéon en el mismo periodo lectivo. Entonces, en vez de derecho
subjetivo, todos los aspirantes tienen tan sélo un derecho reflejo.

Cuando muchos individuos se presentan a la Universidad, después de apro-
bados sus examenes, a solicitar un diploma, hay exclusion si la Universidad les
va a otorgar un diploma a cada uno: La actividad es sustancialmente igual, pero
no hay concurrencia, pues la actividad se repite tantas veces como individuos en
condiciones la soliciten; hay pues derecho subjetivo. En cambio, si1 la Facultad
va a dar un premio a la mejor tesis de todas las recomendadas por las mesas
examinadoras, aparece alli la concurrencia, desde que sélo uno de los afluyentes
puede obtener ese premio; por el litro lado, si la Facultad va a dar una mencién
accesoria a todos los que no obtengan el premio principal pero hayan obtenido la
recomendacién, no hay concurrencia sino exclusién, pues la prestacién se reali-
zara en forma individual a cada uno, y tantas veces como sujetos se encuentren
en esas condiciones.

Tratandose de una prestacion positiva que se exige a la administracion, y de
un derecho reflejo para pedirla, repetimos la observacién de que si el recurso ob-
jetivo es de “anulacién” sélo puede ser utilizado en caso de que la administracién
dicte un acto negandose a realizar la tal prestacion.

3°) Prestacion negativa e individualidad: Derecho subjetivo.

Hay derecho subjetivo cuando la administracién debe abstenerse de violar lo
dispuesto regladamente por la ley con referencia a individuos determinados. Asi
por ejemplo, si la administracion tiene reglada por la ley su facultad de retirar
permisos y autorizaciones, cada individuo que tiene un permiso, autorizacion,
etc., tiene un derecho subjetivo a que no se lo cancelen sino en las condiciones y
circunstancias previstas por la ley.

Luego, si la ley dispone que se dara permiso de conductor a todo aquél que
sea mayor de edad, no registre condenas por accidentes de transito y apruebe un
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examen, cada individuo que reina esas tres condiciones tiene un derecho subjetivo
positivo a obtener su permiso (caso 1°); si la ley dispone ademas que ese permiso
sélo le podra ser retirado por sufrir una tal condena, por conducir en estado de
embriaguez, o por no pagar el derecho o patente respectivo, cada individuo que
no se encuentra en ninguna de esas tres circunstancias, tiene derecho subjetivo
negativo a que no le retiren el permiso. (Caso 3°)

4°) Prestacion negativa y concurrencia: Derecho reflejo.

Hay derecho reflejo cuando la administracién debe abstenerse de violar lo dis-
puesto regladamente por la ley con referencia a una pluralidad de individuos en
forma concurrente.

Cuando la ley dispone, pues, la forma de hacer una licitacién publica o un
concurso, los licitantes o concursantes no tienen derechos subjetivos a que se
cumplan los requisitos establecidos para la licitacién o el concurso, por cuanto
esa obligacién negativa de la administracién es debida en forma genérica y no
exclusiva a cada uno; pero como la posibilidad de ganar la licitacién o concurso
constituye un interés personal y directo, tienen derechos reflejos.

En general, cuando la administraciéon hace un nombramiento contrariando
expresas disposiciones legales (por ejemplo, condiciones de edad, nacionalidad,
diploma, etc.) en vigor, nadie tiene derecho subjetivo a impugnar el nombramien-
to; pero tienen derecho reflejo a hacerlo todos aquellos que ostentan un interés
personal y directo, como puede ser el reunir los requisitos exigidos por la ley
para dicho cargo y poder en consecuencia haber sido nombrados ellos mismos en
lugar del otro, o ser otro funcionario al cual ese nombramiento ilegal perjudica
creandole un competidor en su avance en la carrera.

Los jubilados o pensionados de una Caja de Prevision Social tiene derecho reflejo
a impugnar cualquier jubilacién o pensién ilegitimamente conferida por la Caja
de que forman parte, pues la posibilidad de que ese acto contribuya a trastornar
la estabilidad econémica de la Caja constituye un interés personal y directo.

Estos casos en que una pluralidad de individuos puede pedir que se anule un
acto ilegitimo son los més frecuentes de derecho reflejo, y son también aquellos
en que se hace especialmente necesario el requisito de que el recurrente tenga
un interés personal y directo en la anulacion que pide, pues esa es la inica forma
de evitar que el recurso se transforme en accién popular.

20. En los cuatro casos cuyas reglas hemos considerado, se trata de facultades
regladas de la administracion; en cualquiera de los ejemplos, si faltara esa regula-
cién, esa determinacion especifica de qué era lo que debia hacer la administracion,
no habria el derecho indicado. En los casos de prestacién positiva (1°, 2°a 2°b),
desaparecen tanto el derecho subjetivo como el derecho reflejo: I) Sila ley en lugar
de obligar ala administracion a realizar esa prestacién, simplemente la faculta,



TADA-VI-30 INTRODUCCION AL DERECHO ADMINISTRATIVO

dandole la posibilidad de realizarla o no si lo considera oportuno, II) sila ley no
aclara concretamente en qué consiste la prestacion positiva que debia haces la
administracion: Si la obliga a hacer escuelas, pero no aclara dénde; si la obliga
a proveer cargos, pero no dice cuando, etc. En los casos de prestacién negativa
(3°, 4°), si la ley faculta a la administracién a dar y retirar permisos cuando lo
considere oportuno, a realizar licitaciones y concursos con los requisitos que le
parezcan convenientes, a nombrar agentes publicos sin necesidad de que éstos
reunan condicién alguna, etc., es obvio que en esa direccién no se encontrara
derecho subjetivo o reflejo alguno; pero puede haberlos, sin embargo, por causas
distintas. (Infra, casos 5° y ss.)

Inversamente, es de destacar que la simple reglamentacion e inclusive orden
interna dirigida por el Estado a sus agentes ordenandoles realizar determinada
actividad (lo que por interpretacién técnica de dicho reglamento u orden seria
exigible solamente por el Estado a su agente, y no seria exigible por el particular
al agente o al Estado), se transforma automaticamente, en virtud del art. 1112
del Cédigo Civil, en obligacion reglada del Estado frente a los particulares,® y
da lugar a derechos subjetivos cuando normalmente no habria ningtn derecho.

21. Entramos ahora a considerar los casos de derechos subjetivos y reflejos
en las facultades discrecionales de la administracion.

5°) Limites concretos, prestacion negativa e individualidad: Derecho subjetivo

Hay derecho subjetivo cuando la administracién debe una conducta negativa
establecida en forma inversa o residual (supra, n° 13, ap. B y C), a un individuo
determinado.

Estan comprendidos aqui los casos en que la ley no ha reglado como debe ser
la actividad administrativa (o como debe no ser), pero otra ley o la Constitucién
misma han dispuesto en qué situaciones es antijuridico interferir en una situacién
de hecho individual de un particular. Ejemplos: La ley autoriza a la administra-
cién a imponer multas y penalidades al concesionario de servicios publicos por
causas que aprecia discrecionalmente la misma administracién, pero el Cédigo
Penal dice en qué casos un particular puede sufrir penas privativas de la libertad:
Luego, este individuo tiene derecho subjetivo negativo a que la administracién no
le imponga tales penas privativas de la libertad a pesar de la discrecionalidad
indicada por la primera ley. Ademas, la Constitucién garantiza la inviolabilidad
de la propiedad: Luego, la administracién tampoco puede confiscarle sus bienes
ni imponerle multas tan severas que afecten una parte sustancial del patrimonio
del mismo, en relacién con lo invertido en el servicio; a lo que el concesionario
también tiene derecho subjetivo negativo, no obstante aquella discrecionalidad.
Lo mismo sucede en el caso que la administracién tenga facultades discrecionales

5 GORDILLO, “La responsabilidad civil directa e indirecta de los agentes del Estado,” en Lecciones
y Ensayos, n° 14, p. 94, donde explicamos cémo funciona el articulo 1112 en este aspecto.
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para imponer sanciones disciplinarias a sus agentes, o penas administrativas
a los administrados;® es también el caso citado de la obra publica, que aunque
producto del gjercicio de una facultad discrecional de la administracién, viola un
derecho subjetivo negativo de los particulares cuando dafia inmuebles.

6°) Limites concretos, prestacién negativa y concurrencia: Derecho reflejo.

Habiendo un limite concreto establecido en el orden juridico (por ejemplo, una
prohibicién de realizar determinados actos), la pretensién negativa de que la ad-
ministracién no lo viole, y concurrencia en lugar de individualidad, hay derecho
reflejo. Asi como el caso 5° se soluciona similarmente al 3°, dando lugar a un
derecho subjetivo, el presente se soluciona igual al 4°, dando lugar a un derecho
reflejo. No hay ninguna razén particular para exponerlo como un caso especifico,
pero lo hacemos para mayor simetria logica del esquema.

En cuanto a las posibles prestaciones positivas que corresponderia considerar
con referencia a los “limites concretos,” recordamos aqui que no puede haber
derechos subjetivos ni reflejos por la sencilla razén de que estamos considerando
prohibiciones, limitaciones, y por lo tanto meras obligaciones de no hacer.

7°) Limites relativos, prestacion negativa e individualidad: Derecho reflejo.

Hay derecho reflejo cuando la administraciéon deba a un individuo determinado
la prestacién negativa de no abusar de sus facultades discrecionales.

Usamos los términos “abusar de sus facultades discrecionales” para referirnos
a los casos en que el orden juridico no ha preestablecido un requisito concreto
que determine con certeza la juridicidad o antijuridicidad de su conducta, pero
ha creado el principio de que a pesar de esa discrecionalidad las decisiones ad-
ministrativas no deben ser caprichosas o desviadas. Lo primero significa que los
actos administrativos deber tener alguna situaciéon de hecho que los justifique,
y no deberse al mero capricho del administrador. (Seria caprichosa, por ejemplo,
la agravacion de una sancién anterior sin existir hechos nuevos; el retiro de una
autorizacién, por hechos ya conocidos al momento de acordarla, etc.) Lo segundo,
que el administrador, ademas de cumplir con lo que objetivamente disponga la
ley, debe actuar con la finalidad de cumplir el objetivo de la ley; si, pues, el senti-
miento, deseo o finalidad del agente publico esté inspirado en la pasién politica,
la venganza o el favoritismo y no en realizar el fin de la ley, se dice que hay des-
viacién de poder y el acto es nulo.””

Dado pues un caso en que el acto impugnado ha sido realizado dentro de la
competencia del érgano, observando todas las formas prescriptas, y no cometiendo

56 Sobre “policia” ver nota 48 y su remisién.

57T Ampliar LAUBADERE, ANDRE DE, Traité Elémentaire de Droit Administratif, Paris, 1957, 2% ed.,
p. 373 y ss. Sobre el capricho (en Francia se habla de “defaut de motif legal”) ver WALINE, MARCEL,
Droit Administratif, Paris, 1959, 8% ed., p. 436 y ss.



TADA-VI-32 INTRODUCCION AL DERECHO ADMINISTRATIVO

ninguna violacién formal de la ley®® pero que constituye una decision caprichosa
o desviada, el particular afectado tiene un derecho reflejo a solicitar la anulacién
del acto. Aunque la pretension sea detentada en caracter de exclusividad por un
individuo determinado, no hay derecho subjetivo sino derecho reflejo.>®

Ejemplo: Si la administracién, en uso de facultades discrecionales y sin afectar
el principio constitucional de la inviolabilidad de la propiedad, aplica al conce-
sionario una multa moderada, pero viciada de desviacién de poder (pues se la
impone por venganza personal, o para zaherirlo, etc.); si revoca una concesién
precaria (que como tal podia ser revocada en cualquier momento), pero con des-
viacion de poder; si un Concejo Deliberante dicta una ordenanza diciendo: “Todos
los sanatorios deben estar a tantos kilémetros de la Ciudad,” y se prueba que en
la ciudad sélo hay un sanatorio, y que pertenece a un adversario politico; los dos
casos de capricho citados. En todas estas situaciones hay limites relativos a la
actividad administrativa, una prestacion negativa que se exige, e individualidad:
Corresponde el derecho reflejo.

8°) Limites relativos, prestacion negativa y concurrencia: Derecho reflejo.

Hay también derecho reflejo cuando la administraciéon debe a una pluralidad
de individuos en forma concurrente la prestacién negativa de no abusar de sus
facultades discrecionales.

El caso es similar al anterior, con la sola diferencia de que hay varios individuos
afectados por el acto: Una sancién colectiva, la exigencia caprichosa o desviada
a un grupo de administrados de que cumplan con determinados requisitos, etc.
Ejemplo: La administracion, en ejercicio de facultades discrecionales, exige a
todo los comercios que instalen un aparato de higiene, seguridad, etc. de una
determinada marca, y se advierte, lo que no es dificil, que el fin del acto es rea-
lizar un negociado con el fabricante respectivo, y no exclusivamente proteger la
higiene o seguridad de la poblacién.5°

9°) Limites relativos, prestacion positiva, individualidad o concurrencia: Nin-
gun derecho.

No hay ninguin derecho (salvo el interés simple de presentar denuncias) cuando la
administracion debe a uno o mas individuos una prestacion positiva no reglada.

El caso es simple, y la falta de regulacién puede presentarse en dos formas: I)
Ninguna norma juridica dice concretamente qué es ese algo que la administracién
debe dar o hacer, y es por lo tanto absurdo pedir algo que no puede especificar,
II) o la ley dice expresamente cudl es la prestacion positiva a que se refiere, pero

58 HAURIOU, MAURICE, Précis de Droit Administratif, Paris, 1933, 12% ed., p. 442; doctrina uniforme.

59 El fundamento lo expusimos supra, n° 13, ap. D.

60 Entre nosotros, a falta de recurso objetivo, se lo anul6 por violacién de la libertad de comercio,
lo que si bien no muy exacto, era necesario ante la notoria inmoralidad del acto.
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no obliga a la administracién a realizarla, sino que simplemente la faculta para
ello, dejando librado a su criterio el efectuarla o no.

En este segundo aspecto del caso, que es el mas comin, no hay ningin dere-
cho, mientras la administracién se limite a no actuar; pero si la administracién
dicta un acto negando la prestacién respectiva, puede atacarselo a éste en caso
de que estuviera viciado de desviacion de poder. Esta posibilidad es distinta de
la sefialada supra, n° 16 y n° 19, ap. 2°a, pues alli se trataba de algo claramente
establecido en la norma, que no se podia cumplir por la inaplicabilidad del re-
curso de anulacién (faltando un acto que se negara a cumplir la ley), mientras
que aqui no se trata de argiiir la violacion concreta de un requisito legal, sino
sélo el capricho o la desviacién con que la administraciéon ha actuado en una
determinada circunstancia; ello sélo es posible establecerlo en el caso concreto.

V. Conclusion

22. Indicaremos ahora el método a seguir para usar el esquema ofrecido en el
andlisis de un caso dado. (Ver supra, n° 18.)

Para averiguar qué ubicacion corresponde a una situacién de hecho determina-
da y con ello qué derecho corresponde al particular, hay que analizar en primer
término si la actividad administrativa se halla reglada o no, directamente, por
alguna norma juridica. (Ley, reglamento, ordenanza.) Es en ello donde debe po-
nerse mayor cuidado, pues es facil incurrir en error. (Ver supra, n° 20.)

Si la actividad administrativa estuviera reglada, correspondera ubicarse en el
grupo “A,” de los cuatro primeros casos, y analizar a continuacion si se trata de
una prestacion negativa o positiva que se pretende de la administracion. (Supra,
n°® 17 y n° 10.)

En el primer caso (prestacion negativa) la averiguacion de si se trata de una
situacion individual o concurrente soluciona la pregunta. (Casos 3°y 4°: Derecho
subjetivo y reflejo, respectivamente.) En el segundo caso (prestacién positiva)
también, pero habra que prestar atencion a si se trata de una prestacion positiva
de tipo general (caso 2°a: Derecho reflejo), o de tipo individual: En esta ultima
circunstancia puede haber tanto individualidad como concurrencia. (Casos 1°y
2°b: Derecho subjetivo y reflejo respectivamente.)

Sila actividad administrativa no estuviere reglada en forma directa, corres-
pondera dirigir la busqueda hacia los cinco ultimos casos (5° al 9°), y analizar
primero si se ha violado un limite concreto (supra, n° 13, By C) a las facultades
discrecionales (caso 5°) o un limite relativo cual el de la desviacién de poder,
abuso o capricho.

En el caso del limite concreto, habiendo individualidad, corresponde el dere-
cho subjetivo (caso 5°); habiendo concurrencia, el derecho reflejo. (Caso 6°.) En el
caso del limite relativo, debe averiguarse si se trata de una prestacién positiva
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o negativa: En el primer caso no hay derecho alguno (caso 9°), y en el segundo,
hay derecho reflejo tanto en el caso de que haya individualidad (caso 7°) como
concurrencia. (Caso 8°.)

VI. Resumen final

23. En resumen, los caracteres externos que tipifican al derecho subjetivo son dos:

a) La existencia de una norma juridica que regule o limite concretamente
cual es la actividad debida. (Supra, pp. IADA-VI-5 y ss., IADA-VI-16 y ss.,
TADA-VI-30.)

b) La individualidad con que esa norma atribuya la proteccién juridica a una
persona determinada.

24. Por su parte, el derecho reflejo o interés legitimo no presenta una tipificacién
externa Unica, sino que existe en dos formas: Una comun, que la denominamos asi
por ser le que mas usualmente se presenta en la practica, y una forma especial, a
la que asi llamaremos por la menor frecuencia con que cabe aplicarla.

La forma comiuin de interés legitimo se tipifica con dos caracteres:

a) La existencia de una norma juridica que regule o limite concretamente cual
es la actividad debida (en esto al igual que el derecho subjetivo);

b)la concurrencia de varios individuos en la exigencia de esa conducta (supra,
p.- IADA-VI-24), o sea, la ausencia de individualidad en la relacién. (Y aqui esté
la diferencia entre este tipo de interés legitimo y el derecho subjetivo.)

25. La forma especial de interés legitimo se tipifica también con dos caracteres.

a) La ausencia de una regulaciéon o limitacién normativa concreta, y la
existencia en cambio de un limite relativo, elastico (arbitrariedad, capricho,
desviacién de poder); en esto se diferencia este tipo de interés legitimo con el
otro, y también con el derecho subjetivo.

b) Individualidad o concurrencia. (Puede indistintamente presentarse uno u
otro elemento.)

26. En la forma comtn de interés legitimo, la diferencia entre el mismo y el
derecho subjetivo estd en la concurrencia, que aparece en el primero y falta en
el segundo; en ambos hay regulacién o limitacién concreta.

En la forma especial de interés legitimo, la diferencia entre el mismo y el
derecho subjetivo esta en la ausencia de regulacién o limitacién concreta que
aparece en el primero, frente a la existencia de regulacién o limitacién concreta
que caracteriza al segundo; en ambos puede haber individualidad.
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La diferencia entre la forma comun y la forma especial de interés legitimo
estriba en que en el primero hay regulacién o limitacién concreta y en el segundo

no: Y que en el primero nunca hay individualidad, y en el segundo puede haberla.
El derecho subjetivo, por su parte, deja de presentarse, para ceder el paso al
interés legitimo en sus dos tipos, toda vez que falte la individualidad o la regu-

lacién normativa concreta.

27.Y para expresarlo graficamente:

Derecho
subjetivo

Interés legitimo
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Interés legitimo
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Prélogo

Es siempre interesante observar el ingreso de un jurista joven y de talento al campo
del saber dogmatico del derecho. Por ser ese saber un conocimiento polémico en
el que el error no es trasto arrumbado sino parte viva de lo que se conoce y debe
conocerse, la incorporacion de un nuevo cientifico comporta la participacion de un
justador més que levanta, aun con sus equivocaciones, el nivel de la ciencia juridica.
Ningtn jurista puede asi quedar indiferente ante la promocién de un investigador
que viene a traer su pensamiento y hasta su vida mismo al didlogo entrecruzado
con que la ciencia levanta lentamente la obra humana del saber sobre un modo
humano de obrar. Dificilmente puede, pues, substraerme al interés que forzosa-
mente debe despertar la obra cientifica del doctor AGusTiN GorpILLO. Bien dotado
intelectualmente, con una profunda vocacién que lo impulsa, no se ha esquivado a
los temas fundamentales del derecho administrativo. A esos temas epistemolégicos
que constituyen la frontera entre la ciencia del derecho administrativo y la teoria
general del derecho. Publicé asi anteriormente, aparte de otras monografias sobre
diversos topicos una Iniroduccién al Derecho Administrativo en la que analiza
asuntos como estos: Concepto de la personalidad juridica, derecho subjetivo, acto
reglado y acto discrecional, funcién administrativa, fuentes de derecho adminis-
trativo. Y ahora, en esta obra, trata del acto administrativo y de su nulidad. Estos
dos libros podrian constituir un volumen con plena unidad y autonomia referente
a cuestiones capitales de la materia. Pero veamos el que motiva este prélogo.
Comienza por el tema del acto de gobierno. Analiza la cuestion de si el acto
de gobierno del Poder Ejecutivo tiene alguna diferencia esencial frente al acto
administrativo. Llega a la conclusion de que no la tiene. Para el autor el acto de
gobierno, como figura diferenciada del acto administrativo, es sélo el intento,
fundado en razones histéricas circunstanciales propias de ciertos paises —no
del nuestro— para liberar de control jurisdiccional determinados actos admi-
nistrativos. Concluye en que en nuestro derecho el mal llamado acto de gobierno
del Poder Ejecutivo es controlable judicialmente, con ciertas limitaciones. La
demostracién de su tesis es de un vigor impresionante. La jurisprudencia de la
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Corte Suprema de Justicia de la Nacién acerca del estado de sitio y su exigencia
de razonabilidad en el acto del Poder Ejecutivo le sirve de sélido fundamento.

Su concepto restringido de acto administrativo le hace excluir a los actos
bilaterales y a algunos unilaterales que parte de la doctrina acepta como actos
administrativos. En esta materia la discusién estd siempre abierta.

La teoria de la invalidez del acto administrativo toma gran parte de su li-
bro. Es una construccién digna de todo encomio, efectuada sobre la base de la
jurisprudencia judicial argentina y que, por su sistema, aportes personales y
claridad de exposicién merece cuidadosa lectura. El capitulo IIT es un modelo de
estudio sobre asunto tan complejo, sobre todo por el modo en que demuestra el
juego auténomo de las nulidades del acto administrativo frente a las del codigo
civil. Esta autonomia se funda a mi juicio —y el autor no toca este punto— en
que por el sentido o por el substrato de la conducta en que el acto administrativo
consiste, no admite, sin desacierto que las normas civiles sean aplicables a las
nulidades de tales actos. Pero de ningtin modo se ampara en la razén de que las
normas civiles estan destinadas a regir sé6lo los casos entre particulares o sélo
los casos civiles o porque el derecho administrativo no tenga nada que ver con el
civil. Este argumento es o una peticiéon de principio o no dice nada.

El capitulo IV trata de los vicios del acto administrativo como causa de invali-
dez. Tal vez este punto debid ser encarado como penultimo. De cualquier manera
es, en su contenido, un agudo analisis del tema, hecho por segunda vez en el pais
con tal detenimiento.

El autor no milita en academias ni en anti-academias y no parece afecto a ir
por lo trillado. Al dia en la doctrina comparada, sabe seleccionarla sin incurrir
en erudicién baldia; y sabe también valerse de la realidad objetiva que le ofrece la
jurisprudencia judicial de nuestros tribunales. Es consciente de que un fallo claro
y justo con autoridad vale mas que cualquier opinién cientifica, como dato para
la construccién sistematica, sin dejar por ello de valorar y criticar la sentencia
cuando procede, por su carencia de fuerza de conviccién.

No quiero terminar este prélogo sin decir algo sobre el profundo sentido po-
litico arquitecténico encerrado en el trabajo del doctor GorpiLLo. Es el sentido
de justo equilibrio en todo aquello no previsto por ley expresa en donde pueden
entrar en conflicto la libertad y la autoridad. Independiente, dotado de una vi-
gorosa capacidad de andlisis y de sintesis y de un fino sentido juridico, profesor
de derecho administrativo en dos universidades, abogado de la Procuracién del
Tesoro de la Nacidn, se advierte en él una serena equidistancia de lo que pudiera
ser pasién sectaria, prejuicios politicos, ideologia totalitaria o individualista. No
puede menos de celebrarse que el derecho publico lo haya atraido con sus vastas
extensiones de tierra ignota.

JUAN FrANcISCO LINARES



A modo de introduccion

El acto administrativo es una de las instituciones fundamentales del derecho
administrativo, y si acaso la mas importante. Practicamente todos los temas de
derecho administrativo (por ejemplo servicios publicos, dominio ptblico, poder de
policia, contenciosoadministrativo, funcién publica, etc.), giran necesariamente
alrededor de la teoria del acto administrativo, y es a ésta que deben recurrir
para solucionar mas de una cuestion decisiva. Es que la institucién del acto ad-
ministrativo cumple una funcién ordenadora y metodizadora dentro del derecho
administrativo; es una especie de columna vertebral, un imprescindible nexo
técnico entre las demas cuestiones e instituciones de la materia.

Ademas, desde el punto de vista practico, el acto administrativo y los recursos
existentes contra el mismo constituyen la tematica de aplicacién mas frecuente
y necesaria, tanto para el abogado como para el administrador en cuanto toman
contacto con problemas de derecho administrativo.

Ahora bien, en el estado actual del derecho administrativo argentino y mun-
dial, hemos creido innecesario insistir en algunas discusiones y principios ya
suficientemente analizados por la doctrina existente, y hemos considerado en
cambio que puede tratarse de continuar la obra realizada, en otros sentidos
todavia no desarrollados plenamente. En ese aspecto, parécenos conveniente
(salvo en el caso de los actos de gobierno, en el cual hemos vuelto a intentar un
ataque frontal) realizar una tarea que complemente lo ya construido, antes de
que se superponga a ello.

Esa tarea de complementacién la encaramos aqui en tres direcciones: 1°) La
explicacién mas detallada de qué es el acto administrativo y sobre todo, qué
sentido tienen las controversias acerca de su nocién; 2°) la formulaciéon de una
teoria de las nulidades del acto administrativo, que sea integral y en lo posible
precisa; 3°) la presentacion de indicaciones explicitas y concretas que puedan
orientar en cada caso particular acerca de si el acto administrativo que se esta
analizando es o no invalido, y por qué.

Hemos querido, pues, por un lado tratar de transmitir al lector una comprension
integral del problema teérico debatido, y por el otro darle una herramienta de
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trabajo que en los casos practicos le permita determinar con alguna aproximacién
cudl es el vicio del acto considerado. Los dos primeros capitulos se ocupan de la
teoria del acto de gobierno y de la nocién de acto administrativo. El tratamiento
del segundo tema, en particular, no es habitualmente muy extenso en cuanto a
su fundamentacién en las obras de derecho administrativo, y no es poco frecuente
que se dé directamente una definicién que luego el autor desarrolla, pero sin haber
explicado antes como y por qué llegé a ella. Nos hemos apartado de ese criterio, en
consecuencia, intentando explicar con el mayor detenimiento posible, el por qué de
cada uno de los elementos de la nocién de acto administrativo: Consideramos que
sélo de esta forma, facilitando al lector una clara comprensién de la finalidad de
cada debate y argumento al respecto, podra éste lograr una asimilacién efectiva
y de sintesis del concepto final. Es decir, hemos querido evitar que el lector esté
desorientado acerca de las finalidades que persigue la investigacién y sea por ello
un mero espectador de disquisiciones cuya verdadera razon u origen no alcanza
a comprender ni puede, por ende, valorar o enjuiciar.

El capitulo tercero aborda un tema arduo y plagado de discrepancias doctrina-
rias: Aqui también hemos cuidado de explicar detalladamente que debe perseguir
el estudio de las nulidades —pues de ello se trata—, y a qué se cifien o deben
cenirse las discusiones; con esos presupuestos hemos tratado de elaborar una
teoria de las nulidades para el derecho publico argentino, tomando como punto
de partida las elaboraciones jurisprudenciales en la materia.

El capitulo cuarto marca un distinto enfoque y contenido en relacién al resto
de la obra. Mientras que en los tres primeros capitulos hemos intentado delinear
con rasgos amplios un esquema omnicomprensivo de la instituciéon, aqui hemos
querido efectuar un analisis concreto y minucioso de los vicios que pueden afectar
al acto administrativo: En ello reside la finalidad préctica perseguida.

Si bien no podemos dejar de reconocer que es imposible indicar a priori con
exactitud cudl es la nulidad que corresponde a un vicio determinado —porque
al no haber regulacion legislativa expresa, se trata siempre de una cuestién de
apreciacién fictica, caso por caso— hemos pensado que, atn a riesgo de cometer
errores, es necesario intentar una clasificaciéon conjunta de los vicios y de las
nulidades que les corresponden. Tenemos el firme convencimiento de que en la
practica es imprescindible contar con algun tipo de guia que pueda orientar al
abogado o administrador, en principio al menos, acerca de cudl es el camino que
debe seguir en la investigacién concreta de un vicio del acto administrativo.
Abrigamos la esperanza de que ello nos sirva de justificacién por el intento, y
paliativo por los errores.

Buenos Aires, Julio de 1962.
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Capitulo I
SUPRESION DE LA TEORIA DE LOS ACTOS DE GOBIERNO

1. Origen y evolucicn de los actos de gobierno

1. Gobierno, en su acepcién mas pura, designa el conjunto de los tres poderes
del Estado: Poder Judicial, Poder Ejecutivo, Poder Legislativo. Ese es el sentido
en que nuestra Constitucién emplea el término, al tratar en la segunda parte,
titulo primero, del “Gobierno Federal:” Seccién primera, “Del Poder Legislativo,”
Seccion segunda, “Del Poder Ejecutivo;” Seccion tercera, “Del Poder Judicial;” en
igual sentido habla en el titulo segundo de los “Gobiernos de Provincia.”

Sin embargo, no todos los paises tienen la misma terminologia constitucional.
En Francia, por ejemplo, el articulo 20 de la Constitucién de la V Republica (1958),
siguiendo la ya vieja tradicidén francesa al respecto, llama “Gobierno” al gabinete
ministerial.! Idéntico concepto encontramos en la Constitucién alemana de 1949,2
y en la Constitucién austriaca.? En este concepto el gobierno es el conjunto de los
mds altos organos ejecutivos del Estado.*

2. Los dos empleos sefnialados del vocablo, y particularmente el dltimo, pertene-
cen a la teoria politica y al derecho constitucional,® y deben ser cuidadosamente

!Ver traduccién y notas de la Constitucién francesa de 1958 en Lecciones y Ensayos, n° 10/11,
Buenos Aires, 1959. p. 71y ss.

2 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Constitucién de la Republica Federal Ale-
mana), art. 62. Ver SARTORIUS, CARL, Verfassungs und Verwaltungsgesetze, t. I, Munich y Berlin,
1959, § 66, p. 19.

3 Citada por ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrechts, Viena, 1954, p. 8.

4+ ANTONIOLLI, op. loc. cit., Es aproximadamente el concepto que impuso MERKL, ADOLF, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Viena y Berlin, 1927, p. 57: “Gobierno es la suma de las funciones administrati-
vas que estan ubicadas en el radio de accién maés alto, es decir, en los 6rganos administrativos que
son independientes de los demés 6rganos administrativos,” actualmente uniforme en la doctrina
alemana y austriaca.

5Ver NawIAsKkY, HANs, Allgemeine Staatslehre, I1 parte, t. 2, Staatsgesellschaftslehre, Einsiedeln,
1955, p. 14 y ss.
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distinguidos de una tercera acepcién del término, que pertenece especificamente
al derecho administrativo.

Es este tercer empleo de la palabra, se la hace designar a ciertas actividades
—v solamente ellas— del Poder Ejecutivo. Se trata de la teoria de los “actos de
gobierno,” nacida en Francia con referencia a un cierto tipo o conjunto de actos
realizados por el Poder Ejecutivo (El “Gobierno” en el segundo sentido), y recogida
nominalmente en nuestro pais por obra de la jurisprudencia y de la doctrina.

En derecho administrativo, pues, el problema del llamado acto de gobierno
debe entenderse sélo con referencia a ese conjunto de actos del Poder Ejecutivo.

3. Algunos autores relacionan el primer y tercer concepto, buscando ubicar a
la teoria del acto de gobierno dentro del concepto constitucional —en el derecho
argentino— de Gobierno.®

Sin embargo, dado que no consideramos que sea correcta la teoria del acto
de gobierno, segin lo intentaremos demostrar, no nos parece util ni necesario
buscarle ubicacién alguna dentro de otras nociones.

Por ello debe tenerse presente que si bien “gobierno” es el total de los tres po-
deres del Estado, bajo el nombre de “actos de gobierno” se estudia una categoria
de actos que son solamente del Poder Ejecutivo; a estos ultimos nos vamos a
referir aqui.

4. ;/Qué es la teoria del acto de gobierno? Mas que teoria, es por ahora y en
Francia el hecho de que los tribunales (tanto judiciales como contenciosoadmi-
nistrativos) se niegan a ejercer control jurisdiccional sobre ese namero de actos
que se designan con tal nombre. Si bien los tribunales fundan su decisién de
no juzgar el acto en que el mismo es “acto de gobierno,” la inica caracteristica
de éstos es que no son juzgados por los tribunales... Se trata como es evidente
de un circulo vicioso y de una jurisprudencia carente de toda fundamentacién
legal o constitucional;” en otras palabras, la decisién del juez de no entender
en la cuestién no parte de principios juridicos sino de consideraciones politicas
subjetivas: El juez considera que la importancia politica del acto hace necesario
que la administracién goce de libertad frente a él, y por ello se inhibe de inter-

S BiELSA, RAFAEL, Derecho Administrativo, t. V, Buenos Aires, 1957, 5 ed., p. 546; Diez, MANUEL
Magria, El acto administrativo, Buenos Aires, 1961, 2% ed., p. 518; quienes conjuntamente con SaA-
YAGUES Laso, ENRIQUE, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Montevideo, 1953, p. 402, siguen a
RANELLETTI, Teoria degli atti ammnistrativi speciali, Milan, 1945, 7% ed., p. 50. Estos autores dicen
por ejemplo que un acto legislativo, en cuanto parte del gobierno en el sentido lato de la Constitu-
cién, es acto de gobierno: Pero tal afirmacion, correcta en su formacién, poco o nada tiene que ver
con la teoria en analisis, a menos que se la quiera fundar a la misma en la idea de soberania, cosa
que por supuesto no corresponde. Ver al respecto nuestra Introduccion al Derecho Administrativo,
Buenos Aires, Perrot, 1962, p. 25.

"WALINE, MARCEL, Droit Administratif, Paris, 1959, 8% ed., p. 195.
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venir, olvidando con ello que tales consideraciones son esencialmente extranas
a la funcién de un tribunal de justicia.®

Por tales razones es importante recordar el origen y la evolucién de esta sin-
gular doctrina.

5. El consejo de Estado Francés, creacién napolednica, fue vivamente atacado
por los liberales y ultra-derechistas con el retorno de los Bribones al poder y,
ante la eventualidad de una posible supresiéon de su jurisdiccién contenciosa,
el tribunal decidié prudentemente disminuir por si mismo sus atribuciones, a
fin de supervivir.®

En cumplimiento de este propdsito, 1°) giré a los tribunales judiciales algunas
materias que antes eran de su competencia, y 2°) a otras cuestiones las consider6
“Irrecevables,” es decir, no revisibles y ni siquiera receptibles por su parte: La
accién o recurso era directamente rechazada mediante la interposicién por parte
de la administracién de algo que se designé como “fin de non recevoir.”® Estas
materias que el Consejo de Estado se negaba ahora a considerar y que tampoco
enviaba a los tribunales judiciales, quedaban por tal causa huérfanas de todo
control jurisdiccional, produciéndose asi una denegacion de justicia que con dis-
tintas variantes se prolonga hasta nuestros dias;!! ésos son los actos de gobierno.

6. Superada la primera dificultad, el Consejo de Estado francés empieza poco
a poco a aumentar su control contencioso de la legalidad, introduciendo los re-
cursos por desviacién de poder y violacién de la ley; “Pero para no comprometer
el éxito de este desenvolvimiento, el Consejo de Estado se resigna a sacrificar
algo para salvar el resto; al Gobierno, le concede todo un dominio en el cual por
politica jurisprudencial, entiende no penetrar,”’'? este dominio es elastico y se
rige en cuanto a sus limites por el criterio del mismo poder administrador: Es
acto no susceptible de revisién por el Consejo de Estado (acto de gobierno) todo
acto que tiene un movil politico.

Asi pudo Durour definir, en la época, que “lo que hace al acto de gobierno,
es el fin que se propone su autor. El acto que tiene por fin defender la sociedad
tomada en si misma, o personificada en el Gobierno, contra sus enemigos in-
teriores o exteriores, reconocidos u ocultos, presentes o futuros, he ahi el acto
de gobierno...”*® De esta manera, todo acto administrativo podia en principio
transformarse en acto de gobierno, con el sblo requisito de que tuviera un fin

8Desde luego, esto lo afirmamos con referencia a los paises de sistema judicialista, y en particu-
lar el nuestro; pues en Francia el hecho de que el Consejo de Estado sea un tribual administrativo
justifica en parte su actitud.

9DuEz, PauL, Les actes de gouvernement, Paris, 1935, p. 31.

10 Algo asi como una excepcién perentoria a fin de que no se reciba siquiera el recurso, y no se
le dé mas tramite.

WWALINE, MARCEL, Droit Administratif, Paris, 1959, 8 ed., p. 195.

2DuEz, op. loc. cit.

13 Citado por DUEZ, op. loc. cit.
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politico; evidentemente, se trataba de una nocién vaga y peligrosa, por prestarse
notablemente a la arbitrariedad.

7. Al caer el régimen imperial y desarrollarse el espiritu de la legalidad, el
acto de gobierno se presentaba como una pieza discordante en el derecho publico
francés.

La doctrina no pensé sin embargo en un comienzo, que el acto de gobierno fuera
totalmente erréneo o condenable, sino que consider6 que lo que estaba mal era
que el mismo fuera fundamentado en el fin politico del poder administrador. Se
crey6 que sélo era necesario suprimir ese criterio del fin o mévil politico en cuanto
medio de determinar qué actos escapaban al control jurisdiccional, y sustituirlo
por otro mas objetivo que restringiera el acto de gobierno a limites precisos y
concediera de tal modo seguridad de proteccién tribunalicia a los demds casos.

Se intent6 asi determinar cuando un acto era administrativo y cuando de go-
bierno, fijando directivas a priori que sefialaran una separacién precisa destinada
a evitar toda posible trasformacion de un simple acto administrativo en acto de
gobierno, como sucedia primeramente. Ese intento condujo a la distincion entre
gobierno y administracion, distincién que, no obstante, es a su vez politica, pues
debe entroncarse con una diferenciacién entre funcién gubernamental y funcién
administrativa, considerando entonces a la primera como de mayor importancia
politica que la segunda; dominandola, y determinando la orientaciéon general
segun la cual se cumplir4 al Gltima.** A pesar de ello constituye un avance so-
bre la doctrina del “mévil politico,” pues la distincion no la haria ya el mismo
poder administrador con su motivacion subjetiva del acto, sino la doctrina o la
jurisprudencia, objetivamente.

LAFERRIERE considera que “administrar, es asegurar la aplicaciéon diaria de
las leyes, cuidar las relaciones de los ciudadanos con la administracion central o
local y de las diversas administraciones entre ellas. Gobernar, es proveer a las
necesidades de la sociedad politica toda entera, velar por la observacién de su
constitucién, el funcionamiento de los grandes poderes publicos, las relaciones
del Estado con las potencias extranjeras, la seguridad interior y exterior.”'* Para
Hauriou, gobernar es “solucionar los asuntos excepcionales y velar por los grandes
intereses nacionales; administrar, es hacer los asuntos corrientes del pablico.”
Segun TEISSIER, “gobernar es exclusivamente... velar por el funcionamiento de
los poderes publicos en las condiciones previstas por la constitucién y asegurar
las relaciones del Estado con las potencias extranjeras. Administrar, es asegurar
la aplicacién diaria de las leyes, velar por las relaciones de los ciudadanos con el
poder publico y las diversas administraciones entre ellas.”¢

“DuEgz, op. cit., p. 32.
15 LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative, Paris, 1906, t. II, 2% ed., p. 32.
16 TEISSIER, GEORGES, La responsabilité de la puissance publique, Paris, 1906, p. 41.
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8. Pero ya BEQUET observé que estas definiciones distan mucho de ser claras
o utiles: “La delimitacion de las atribuciones de las dos autoridades, asi hecha,
es mas aparente que real... ;Qué es en efecto, en administraciéon, asegurar la
aplicacion diaria de las leyes? ;/Qué es velar por las relaciones de los ciudada-
nos con la administracién central? ;Qué es, en gobierno, proveer a la seguridad
interior o exterior? Si el gobierno, para proveer a la seguridad interior, suprime
la ejecucion de una ley; si para proveer a la seguridad exterior suspende las
relaciones de los ciudadanos con la administracion central, realizara él un acto
de administracién o de gobierno?”’

9. La jurisprudencia francesa, que en 1872 abandon6 la teoria del mdévil po-
litico en cuanto fundamento del acto de gobierno, y que dijo entonces que “No
son los motivos de la decisién de un funcionario los que imprimen a un acto su
caracter esencial. Este caracter resulta de la naturaleza misma del acto, de su
objeto”'® —con la cual originé la distincién conceptual indicada—, no ha podido
tener mas éxito que la doctrina en precisar cual es ese objeto del acto de gobierno;
no ha podido decir qué es “gobierno” por oposicion a “administracion.”

En otros términos, desechado el criterio del fin politico para fundar la irre-
visibilidad de este grupo de actos, e insuficiente la distincién conceptual entre
gobierno y administracién, la jurisprudencia comentada queda huérfana de toda
fundamentacién.

Esta comprobacién, que no es nueva, no ha tenido por efecto producir el cambio
de tal jurisprudencia; ésta se ha mantenido, desafiando toda logica juridica y
refugidndose en el ambito de lo politico. Y ello ha obligado en Francia a llegar
a la conclusién de que la irrevisibilidad de tales actos no es mas que un hecho,
como deciamos: El hecho de que los tribunales se niegan a ejercer control juris-
diccional sobre un nimero determinado de actos que por tal causa se designan
“de gobierno.”

Se ha abandonado entonces la distincién entre gobierno y administraciéon como
fundamento de una posible diferenciacién en cuanto a régimen juridico de los
actos de drganos administrativos, pues es bien evidente, entre otras cosas, que
la distincién es tan incierta y vaga que en la practica no distingue nada.'® Con
caracter didactico y general, solamente, se permite hoy la doctrina mencionar
una posible diferencia entre “gobierno” y “administracion:” Nadie pretende ob-
tener de alli conclusiones dogmaticas, ni sustraer en base a ella alguna porcién
de la actividad del Poder Ejecutivo al debido control de la justicia; ello depende
enteramente de una situacién factica de jurisprudencia, cuyo fundamento, si es
lo que tiene, no es juridico.

17 Citado por BREMOND, “Des actes de gouvernement,” en Revue de Droit Public, t. V, Paris, 1896,
p. 23y ss., p. 32.

18 Asi lo expresa el Comisario de Gobierno CHARDENET, en Revue de Droit Public, Paris, 1911, p.
674; DuEz, p. 34.

1 BONNARD, ROGER, Précis de droit public et administratif, Paris, 1948, p. 127.
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Ya lo dice, en efecto, BONNARD: “Actualmente, la categoria de los actos de gobier-
no es mantenida. Pero no se ensaya mas de dar una definicién general. Se explica
la inadmisibilidad del recurso por la necesidad, basada en razones de hecho, de
sustraer ciertos actos a toda discusion jurisdiccional, puesto que la experiencia
ha revelado que habria inconveniente en dejar desarrollarse la cuestién.”?°

Es ésta la posicion que ya adelanté HAURIOU,?' y parcialmente RIVET,?? quienes
introducen la que DUEz llama la “concepcion empirica del acto de gobierno,” y
que consiste pura y simplemente en la exposicion o detalle de los mismos;?? acto
de gobierno es “aquel que figura en una cierta enumeraciéon de actos politicos
hecha por la jurisprudencia administrativa bajo la autoridad del Tribunal de
Conflictos.”?*

II. El acto de gobierno ante la garantia de la defensa en juicio

10. ;Puede admitirse en el derecho argentino una categoria de actos del Poder
Ejecutivo que no sean susceptibles de revisién judicial?

El sélo planteamiento de la cuestién conlleva su respuesta. Nuestro sistema
constitucional exige que los habitantes tengan siempre acceso a una instancia
judicial al menos en la cual ventilar sus reclamos: Es un aspecto del requisito
de la defensa en juicio, establecido en el articulo 10 de la Constitucién, con el
alcance de que “Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos,”
cuyo desconocimiento funda el agravio constitucional de privacién de justicia.

Ese principio constitucional de tan clara formulacién no es exceptuado en norma
expresa constitucional alguna; a lo sumo se confieren ciertas facultades amplias
al Poder Ejecutivo, pero nunca se afirma en articulo alguno que el acto del Poder
Ejecutivo en consideracion esté exento de revision judicial. En consecuencia, por
un elemental principio de légica juridica, si la regla general es que debe haber
defensa en juicio de la persona y de los derechos, una excepcion a tal regla debe
interpretarse restrictivamente y, al menos, figurar expresamente contemplada en
las normas que fueren del caso. No existiendo esa expresa excepcion constitucio-

20 BONNARD, op. cit., p. 127.

2L HAURIOU, MAURICE, Précis élémentaire de droit administraif, Paris, 1938, p. 262.

22 Comisario de Gobierno RIVET, en el fallo Couiétas (1923), en Revue de Droit Public, Paris,
1924, p. 86; DuEz, p. 34.

2 DUEZ, op. cit., p. 32. En el mismo sentido, LAUBADERE, ANDRE DE, Traité Elémentarie de Driot
Administratif, Paris, 1957, p. 229.

24tHauRIOU, op. loc. cit. Esta es, a nuestro juicio, la opinién dominante en Francia. Existe, adem4s,
un posicién que considera que el acto de gobierno es un falso problema, pues la irrevisibilidad del
acto se explica, en los casos ofrecidos por la jurisprudencia, por el juego normal de las reglas del
procedimiento contenciosoadministrativo, Asi ViraLLy, “L/introuvable acte de gouvernement,” en
Revue de Droit Public, Paris, 1952, p. 317, VEDEL, GEORGES, Droit Administratif, Paris, 1961, p. 207
y ss. Segun se vera mas adelante, hay en esto una confusién acerca de qué es “revisién judicial,” ya
que si por tal entendemos, como corresponde, la posibilidad de ocurrir ante un tribunal de justicia

a fin de que declare el derecho en el caso concreto, la negativa del juez a declarar el derecho no es,
en cuanto tal, justificada por las reglas del procedimiento judicial.
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nal sino sélo vagas referencias a otras cuestiones, vanos son todos los esfuerzos
mentales que quieran forzar un texto constitucional hacia el significado de que
el mismo contenga en algin caso una excepcién categoérica al principio general.

Obsérvese que el principio general es claramente que debe haber “defensa en
juicio de la persona y de los derechos;” una excepcion, por ende, debe decir ex-
presamente que “respecto a tal facultad del Poder Ejecutivo, no es inviolable la
defensa en juicio de la persona y de los derechos.” Al decir que la excepcién debe
ser expresa, por lo tanto, sefialamos que se requiere que el articulo excepcional
de que se trate hable de la misma cuestién acerca de la cual se quiere crear la
excepcion.”

Si el problema debatido es “revisibilidad jurisdiccional,” no es acertado soste-
ner que la pretendida excepcién esté hablando de fortisimas facultades del Poder
Ejecutivo pero no mencione para nada la revision judicial.”?

Al no existir una tal excepcién constitucional, corresponde asi partir de la
primera y terminante aseveracion de que siempre debe haber oportunidad de
ocurrir a una instancia judicial en procura de justicia, contra los actos del Poder
Ejecutivo y demas érganos administrativos.28

11. Cabe aclarar que esto no significa que el tribunal tenga la obligacién de
anular o mirar con criterio rigido a los actos atacados: Quiere decir tan sélo que
debe escuchar las pretensiones del recurrente, valorarlas, considerar luego la
validez del acto, y decidir finalmente, si acaso, que el acto no estaba limitado
por norma constitucional alguna, que era discrecional, y que es pues valido.

Esto puede verse con mayor claridad en un ejemplo algo absurdo. Supéngase
que yo entienda que mi vecino no tiene derecho a pasar todos los dias por la ve-
reda de mi casa, y que instaure una demanda contra él a fin de que se le condene
a no pasar mas. El juez que vea esta demanda pensara seguramente que es un
sinsentido, pero no puede ordenar su devolucion por Secretaria. (Si cumplo con
los requisitos procesales corrientes.) Tiene la obligacién de darle curso, ordenar
el traslado y escuchar lo que dice la contraparte, y mas adelante, eventualmente,
sentenciar en mi contra y condenarme en costas por lo infundado de mi peticién.
En tal hipétesis, yo no habré ganado el pleito, pero obtuve defesa en juicio de
mi persona y de mis derechos. Por ello, defensa en juicio o revision judicial no

2> En el caso de ciertas actividades administrativas de los jueces y el Congreso, puede llegar a
interpretarse una excepcién, seguin se vera (infra, cap. II, n° 15), pero en el caso del Poder Ejecu-
tivo ello no puede hacerse ante la disposicién prohibitiva del articulo 95 de la Constitucién, que
cierra toda via a las interpretaciones contrarias a la revisién judicial de todos sus actos. V. infra,
p- EAA-II-8 y ss.

26 Ver también, sobre el derecho de obtener proteccién jurisdiccional —entendiendo por tal la
otorgada por jueces independientes y distintos de la administracién— REAL, ALBERTO RAMON, “El
«Estado de Derecho»,” en el libro de homenaje a Eduardo J. Couture, Montevideo, 1957, p. 587 y ss.,
especialmente p. 601, y del mismo autor “La funcién Jurisdiccional es privativa del Poder Judicial,
salvo excepciones constitucionales expresas,” en La Justicia Uruguaya, tomo XVII, 1948, seccién
2 (doctrina), p. 47 y ss., p. 51.
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pueden ser confundidos con una solucién determinada del caso: Anulacion del
acto de gobierno o prohibicién de pasar por mi vereda; es tan sélo la posibilidad
de que el juez analice y sopese los argumentos; de hecho y de derecho que uno
crea pertinente hacer sobre la cuestion, y que decida si ellos determinan o no la
antijuricidad del acto atacado.

12. Nuestra Corte Suprema de Justicia ha entendido uniformemente que no
es requisito constitucional que haya mds de una instancia judicial; pero si ha
reiterado que debe haber una al menos.?”

Si, entonces, entendiéramos que en algin caso determinado el Poder Ejecutivo
estuviera facultado para dictar una decisién respecto de la cual no hubiera ya
revision judicial, estariamos afirmando que el Poder Ejecutivo es una instancia
judicial de que habla la Corte; interpretacién que choca contra la letra del ar-
ticulo 95 de la Constitucién: “En ningun caso el presidente de la Nacién puede
gjercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o
restablecer las fenecidas.”

Por lo demés, la misma Corte Suprema ha expuesto frecuentemente la regla de
que es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos, en el sentido
de que siempre debe haber, de las decisiones de drganos ejecutivos, “recurso u
ocurso subsiguiente ante los jueces del Poder Judicial,”?® y que a falta de él, el ré-
gimen dejaria de ser congruente “con los derechos y garantias constitucionales.”?°

Ha dicho nuestra Corte Suprema de Justicia “que la actividad de tales 6rga-
nos se encuentra sometida a limitaciones de jerarquia constitucional, que, desde
luego, no es licito trasgredir,” entre las que figura ante todo la que obliga a que
el pronunciamiento “emanado de érganos administrativos quede sujeto a control
judicial suficiente, a fin de impedir que aquéllos ejerzan un poder absolutamente
discrecional, sustraido a toda especie de revisién ulterior. (Fallos, 244: 548.)”3°
Y ha agregado por via de principio general “Que una interpretacion contraria no
tendria cabida dentro del derecho argentino, en mérito a dos razones principa-
les. Primeramente, porque el articulo 18 de la Constitucién Nacional incluye la
garantia de que, mediando situaciones del caracter indicado, ha de reconocerse
a los habitantes del pais el derecho a ocurrir ante un érgano judicial en procura
de justicia. (Fallos, 193: 135; 209: 28; 246: 87, considerando 9°) Si este requeri-
miento no recibe satisfaccion, esto es, si las disposiciones que gobiernan el caso
impiden a las partes tener acceso a una instancia judicial propiamente dicha,
como las leyes que el recurrente tacha de invalidas, existe agravio constitucional
originado en privacion de justicia. En efecto, ésta se configura toda vez que un
particular, no obstante hallarse protegido por la indicada garantia del art. 18,

queda sin juez a quien reclamar la tutela de su derecho, sea que ello ocurra con
2TCSJN, Ferndndez Arias, Elena y otros, v. Poggio José (Suc.), 1960, Fallos, 247: 646.
28CSJN, Blas Freijomil, 1943, Fallos, 195: 50.
29CSJN, Ferndndez Arias, 1960, Fallos, 247: 646, cit.
30 Fallos, 247: 646, 656, considerando 13°.
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motivo de situaciones contradictorias como la contemplada en Fallos, 193: 135
(en igual sentido: Fallos, 178: 333; 179: 202; 234: 382; 237: 285, etc.), 0 en virtud
de la derogacién de las normas que creaban los tribunales competentes para
entender en la causa (Fallos, 234: 482), o bien —como acontece en la especie— a
raiz de preceptos legales que lisa y llanamente excluyen la debida intervencién
judicial. (Doctrina de fallos, 129: 405, considerando 2° 184: 162, considerando
3% 205: 17, considerando 3°) Puede afirmarse, por tanto, que, aun cuando el
art. 18 de la Constitucién no requiere multiplicidad de instancias, segin ha sido
uniformemente resuelto, debe entenderse que si impone una instancia judicial
al menos, siempre que estén en juego derechos, relaciones e intereses como los
que aqui se debaten, los que de ningiin modo pueden ser totalmente sustraidos
al conocimiento de los jueces ordinarios sin agravio constitucional reparable por
la via del art. 14 de la ley 48.7%!

lll. El acto de gobierno ante la garantia de la constitucionalidad

13. Ese es el principio general de nuestra Constitucion, tal como acertadamente lo
interpreta la Corte Suprema; y la jurisdiccién omnicomprensiva de los tribunales
federales surge con claridad del articulo 100 de la Constitucién, cuando expresa
que “Corresponde a la Corte Suprema y a los tribunales inferiores de la Nacién,
el conocimiento y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos
por la Constitucion, y... de los asuntos en que la Nacién sea parte.”

La norma del articulo 100 es fundamental: Los tribunales han sido encargados
de resolver las contiendas que versen sobre puntos regidos por la Constitucién, y
ninguna contienda de indole constitucional o en la cual la Nacién sea parte puede
en consecuencia quedar ajena a su jurisdiccién y competencia.

A ese respecto cabe ya hoy en dia sentar la premisa de la existencia de una
garantia genérica: La garantia de la constitucionalidad de todos los actos del
poder publico, hecha efectiva por los tribunales.?? Esta garantia no puede ser
abandonada a las leyes, pues son ellas en primer término las que deben ser con-
troladas; corresponde pues a los jueces ejercer su potestad para hacer concreto el
funcionamiento de la misma; lo que quiere decir que deben siempre amparar el
derecho de los habitantes a provocar una decision judicial acerca de la constitu-
cionalidad de cualquier acto emanado de una autoridad publica en el Estado.?

14. Ese principio surge, ademas, de todo el contexto y el espiritu de nues-
tro sistema constitucional. Asi lo indican los lineamientos mismos de nuestra
estructura estadual en la Constitucién, de acuerdo a los cuales 1°) existe un
orden juridico basico, el constitucional, bajo cuyo imperio estan creados en si-

31 Fallos, 247: 646, 658, considerando 20°. El subrayado es nuestro.

32Vide SPANNER, HANS, Die richterliche Priifung von Gesetzen und Verordnungen. Eine rechtsver-
gleichende Untersuchung tiber die Hauptaufgabe der Verfassungsgerichtsbarkeit, Viena, 1951, p. 1.

33 Comp. BiparT CaMPOS, GERMAN dJ., Derecho de amparo, Buenos Aires, 1961, p. 120-1.
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tuacién de paridad y equiparacién tanto los derechos del Estado como los de los
individuos; 2°) el Estado es simplemente un sujeto de derecho méas en el orden
juridico constitucional, obligado o facultado por los deberes y derechos que éste
le concede, y en especial equilibrado en sus facultades legislativo-ejecutivas por
los derechos individuales de los habitantes;** 3°) como ya lo sefialaba ALBERDI,
“La constitucién se supone hecha por el pueblo y emanada del pueblo soberano,
no para refrenarse a si mismo, ni para poner limite a su propio poder soberano,
sino para refrenar y limitar a sus delegatorios, que son los tres podereres que
integran el gobierno nacional.”®

Ubicado asi el planteo de la estructura infraconstitucional del Estado, y su
esencial sujecién ante la Constitucion, no cabe sino formular nuevamente la
terminante premisa de que todos los actos del Estado se hallan sujetos al orden
juridico constitucional —inclusive por supuesto los actos del Poder Ejecutivo en
cualquier hipo6tesis concebible.?¢

15. Y entonces cabe repetir, con BERTHELEMY, que “De dos cosas una: O bien
estas medidas estan conformes a la ley (cabria que nosotros dijéramos la Cons-
titucion, en esta hipoétesis y a esta altura de la argumentacién), y entonces no
vemos que haya de hacerse diferencia entre ellas y los actos de administracién
por los cuales se procura la ejecucion de las leyes; o bien ellas no son conformes
a la ley (la Constitucién); entonces no vemos en ningin lado un principio de
derecho que autorice al jefe del Estado a tomarlas, y, si ellas son tomadas, no
vemos ninguna regla que pueda sustraerlas al recurso de anulacién.”?”

Es decir, no cabe sino razonar que el presunto acto de gobierno, en cuanto
facultad del Poder Ejecutivo, esta sujeto a la Constituciéon tal como también lo
estan las leyes al menos; y que si contraviene la Constitucion es antijuridico; y
que la funcién y el deber de los jueces es declarar tal ilegitimidad.

16. No corresponde tampoco decir, como BEQUET, que la razén de que el acto
considerado sea irrevisible por los tribunales reside en que el mismo no causa un
dafnio antijuridico a los individuos, en virtud de que la Constitucion o las leyes
autorizan ese proceder del Poder Ejecutivo.

En efecto, si fuera cierto que estos actos se hallan autorizados por disposicio-
nes constitucionales o legales, y que por lo tanto son perfectamente juridicos en
cuanto se realizan dentro del marco previsto por tales disposiciones, no habria
razon alguna para rechazar el recurso jurisdiccional en base a que el acto es
insusceptible de ser recurrido ante la justicia: Habria que considerar el recurso
y resolverlo (no rechazarlo de plano en forma negativa), fundando la decisiéon en

3¢ Ampliar en nuestra Introduccién del Derecho Administrativo, p. 16 y ss.

35 ALBERDI, JUAN BAUTISTA, Escritos Péstumos, t. X, Buenos Aires, 1899, p. 125.

36 BrparT CAMPOS, op. cit., loc, cit.

3" BERTHELEMY, H., Traité Elémentarie de Droit Administratif, Paris, 1923, 10* ed., p. 110. Las
aclaraciones entre paréntesis son nuestras.
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que el acto de que se recurre es, por ejemplo, perfectamente valido y se ejercid
dentro del marco de las atribuciones pertinentes del Poder Ejecutivo. Esto es,
a nuestro parecer, fundamental: Si el acto de gobierno es un acto autorizado
por el régimen juridico positivo, lo que corresponde ineludiblemente es que los
tribunales conozcan de los recursos contra el mismo?®® y los rechacen una vez
comprobado que el acto es efectivamente un acto legitimo —en caso de que asi
corresponda; en otros términos, que juzguen efectivamente la constitucionalidad
del acto impugnado—.*°

17. Cuando, en cambio, los tribunales rechazan la posibilidad misma del re-
curso, ello significa que hay algo mas que una simple legitimidad del acto; o algo
menos: Pero no es la legitimidad ni la constitucionalidad del acto lo que puede
fundar con éxito la incompetencia voluntaria de los tribunales.

Y si ello no es asi, no vemos qué puede serlo: Pues no sera argumento valedero
el que nos hable de razones politicas, cuando es tan claro que el sistema consti-
tucional no las prevé ni las admite; ni sera argumento serio el de la supracons-
titucionalidad o de que la inconstitucionalidad no significa un vicio en un acto
estatal:** Si algin juez se atreviera a hacer tamafia afirmacién ello haria viable
en verdad el juicio politico contra el mismo.

18.Y si traemos a colaciéon le del juicio politico, no lo es en cuanto critica a la
jurisprudencia de nuestros tribunales. Pues cabe reconocerles que si bien usan
una terminologia desafortunada y tomada erréneamente de la doctrina francesa
onorteamericana, y si bien hablan de “actos no justificables,” no obstante conocen
vy resuelven de los recursos en los que se plantea la posible inconstitucionalidad o
incluso ilegalidad de los actos que se dice son “irrevisibles jurisdiccionalmente.”

En otros términos: Cumplidos los recaudos procesales comunes, nuestros
tribunales no rechazan liminarmente un recurso o demanda que pretenda obte-
ner la declaracion de inconstitucionalidad de un acto de gobierno; estudian la
cuestién en cuanto al fondo y resuelven en forma negativa el recurso. Es obvia-
mente criticable la actuacion judicial sefialada, ya que casi nunca han declarado
inconstitucional un acto de tal tipo, pero hay que reconocerle al menos que no ha
cometido el acto extremo de lesa constitucionalidad de rechazar un recurso sin
estudiar si el acto atacado es constitucional o no.

19. Para comprender esta afirmacién, sin embargo, hay que analizar en un
prisma particular las sentencias de los tribunales. Tomaremos aqui el caso de

38 Conf. F1orINT, BaARTOLOME, Proyecto de Cédigo Contencioso Administrativo, Buenos Aires, 1960,
p. 36-7, nota al articulo 6°.

39En sentido similar WoLFF, HANS J., Verwaltungsrecht I., Munich y Berlin, 1961, 4* ed., p. 247.

10“Toda evasidén teérica encuentra su derrota en el engarce juridico del articulo 31 de nuestra
Constitucién Nacional que predica la soberania del orden normativo creado por ella misma.” Fio-
RINI, op. loc. cit.
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las medidas dictadas por el Poder Ejecutivo en virtud del estado se sitio, que son
el ejemplo tipico en materia de actos presuntamente “no justiciables.”

La Corte Suprema expresa que las medidas dictadas en virtud del estado de
sitio “son privativas del Poder Ejecutivo y, en principio, no se hallan sujetas a
revision judicial,™! ya “Que el modo cémo el P.E. ejercita facultades privativa,
no esté sujeto al contralor del Poder Judicial,... salvo las francas transgresio-
nes a los limites que la Constitucién le fija y en cuanto éstas puedan exigir el
restablecimiento de derechos y garantias confiados a su funcién.”? Al haber la
salvedad de que en ciertos casos el acto podra ser “controlado,” el tribunal indica
ya a pesar suyo que esta hablando de “invalidacion:” Es decir, que “en ciertos
casos el acto podra ser invalido.”

De otro modo la afirmacién resultaria incomprensible: Si el tribunal efectiva-
mente controlara (esto es, verificara, inspeccionara, revisara, etc.) algunos actos
si y otros no, entonces la eleccidon tendria que hacerla por sorteo; a los actos que
les corresponda un nimero par, por ejemplo, los va a estudiar (revisar, inspec-
cionar, controlar, analizar); y a los actos que les corresponda un ndmero impar
no los va a controlar. (Es decir, no los va a estudiar, no va a leer el recurso, ni
abrir el expediente.)

Ello, desde luego, es absurdo. Todo surge de un vicio de lenguaje derivado
de asignar al término “control” o “revisiéon” el significado figurado de “critica,”
“invalidacién,” etc., en lugar del comun y corriente de analisis, inspeccién, veri-
ficacién, constatacién.

El tribunal, pues, controla (revisa, analiza) siempre los actos recurridos, para
determinar si en los mismos se dan o no los requisitos de excepcién que daran
lugar a la invalidacion de ellos.

20. Todos los fallos dejan traslucir, no obstante el defectuoso empleo de la
terminologia, lo mismo. En el importante fallo Sofia,*® 1a Corte Suprema ha
dicho que “...el control de los actos de la naturaleza del que origina las presen-
tes actuaciones es ajeno a la competencia judicial, salvo casos estrictamente
excepcionales. Asi dicho control procederia:

a) Tratandose de la facultad de arrestar o trasladar personas de un punto
a otro de la Nacidn, si mediara trasgresién franca y ostensible de los limites
trazados por la Ley Fundamental. Verbigracia, si el presidente de la republica
aplicara una pena o si, debidamente requerido al efecto, negara el derecho de
opcidén para salir del territorio argentino, en circunstancias como las que moti-
varon los precedentes de Fallos, 170: 246 y 197: 483.

1 Fallos, 243: 504, 514; 235: 681; 197: 483; 195: 439; 170: 246, etc.
42 Fallos, 197: 483, 494, Garcia, 1943.
4 Fallos, 243: 504, 513 y ss., afno 1959.



SUPRESION DE LA TEORfA DE LOS ACTOS DE GOBIERNO EAA-I-13

b) Respecto de la generalidad de las medidas de ejecucién del estado de sitio,
cuando ellas sean clara y manifiestamente irrazonables, es decir, cuando impli-
quen medios que no guardan relacién alguna con los fines del art. 23.”

En este fallo el tribunal deja ya deslizar el empleo correcto del término “control:”
“...Conforme a lo expuesto, la misién de los jueces, en casos como el presente, debe
reducirse al control de razonabilidad” (lug. cit., p. 519-20); es decir, que en todos
los casos el tribunal controla si el acto es o no razonable: De igual manera, por
lo tanto, controla si se dan o no las circunstancias de excepcién que tornarian
invalido el ejercicio de una facultad que en principio es discrecional —pero no
irrevisible judicialmente—.

En efecto, si el control judicial no procede sino cuando se dan ciertas circuns-
tancias de excepcion en el acto del Poder Ejecutivo y en los hechos de la causa,
es obuio que el tribunal deberd, caso por caso, analizar si se dan o no esas cir-
cunstancias de excepcion para poder decidir algo coherente.

21. Ejercer el control o revision judicial no significa anular el acto: Se trata
de dos procesos distintos.

A) El primero, o sea el ejercicio del control, se cumple toda vez que el juez
estudia la causa en base a sus conocimientos de derecho;

B) el segundo podra producirse si luego de su estudio el juez llega a la con-
clusién de que el acto es invalido. Si el juez, en cambio, llega a la conclusion de
que el acto es constitucional porque no se dan las circunstancias de excepcién
que lo viciarian, ya ha ejercido igualmente el control judicial aunque, como es
l6gico, no declare la invalidez del acto.*

Por control judicial debe pues entenderse simplemente que el juez analice el
caso que le es planteado y que tenga facultades para eventualmente considerarlo
antijuridico; que considere si el mismo se ajusta o no a derecho. Y bien, nuestros
tribunales declaran que analizan si se dan o no, en cada caso, las circunstancias
de excepcion mencionadas; ello significa ya que hay control judicial, aunque el
acto no sea anulado por considerarlo el tribunal como valido.

Lo que el tribunal debid decir en los casos resefiados, en consecuencia, no es que
tales actos son en principio no justiciables, sino que son en principio validos, y que
solo seran invalidos cuando se den esas circunstancias de excepcién mencionadas.

Dicho de otra forma: La construccién que la Corte ha hecho respecto a las
circunstancias excepcionales, y la razonabilidad, etc. NADA TIENE QUE VER CON LA

POSIBILIDAD DE OCURRIR A LA JUSTICIA: Ellas hacen pura y exclusivamente al dere-
#Sumamente sugestivo es un parrafo del reciente fallo Manubens Calvet, 250: 251 (1961), en el
cual la Corte Suprema expresa —préacticamente en el mismo sentido que lo sostenido en el texto—:
“Que, por otra parte, en cuanto el apelante considera que las vias ordinarias a que el a quo lo remite
para la dilucidacion del caso le estan vedadas, porque habiéndolas intentado, el resultado obtenido
ha sido adverso a sus pretensiones, es obvio que no puede agraviarse por una efectiva privacién de
justicia, ya que la posibilidad de defender un derecho en juicio, como exigencia constitucional, no puede
indentificarse con el acogimiento de toda pretensién en él sustentada.” (Considerando 5° p. 253.)
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cho de fondo, al régimen juridico por el cual se rigen tales actos en cuanto a su
validez o invalidez. Y, repetimos, el tribunal incurre simplemente en un defecto
expositivo, al decir que puesto que tales circunstancias no se dan, el acto es
irrevisible; tal afirmacién es inconducente, pues para poder afirmar tal cosa el
tribunal ha debido ya revisar el acto.

Si el acto fuera verdaderamente irrevisible, el tribunal tendria que decir que
no puede determinar si el acto es o no claramente irrazonable, y que tampoco
puede decir si se da supuesto de excepcién alguno, pues le esta vedado controlar
(revisar, analizar, estudiar) el acto y por lo tanto no se aboca al estudio de la causa.

Si, en cambio, el tribunal afirma que el acto no es irrazonable, y que no se
ha producido una “trasgresién franca y ostensible de los limites trazados por la
Ley Fundamental,” entonces es evidente que ha controlado el acto como era su
deber hacerlo, y que el acto es perfectamente justiciable, en cuanto respecto a él
el particular pudo hacer ante un tribunal de justicia “la defensa de la persona y
de los derechos.” (Articulo 18, Constitucion Nacional.)

22. Si bien, pues, el contralor jurisdiccional de la constitucionalidad de los
actos del Poder Ejecutivo no es eficiente, y si bien los jueces son remisos en con-
siderar violada la Constitucién, y si bien usan términos politica y juridicamente
repudiables, y si bien hacen referencia a instituciones o principios totalmente
inconstitucionales, no obstante, al menos, no rechazan ningin recurso sin antes
haber estudiado el caso, sin antes haber ejercido, en una palabra, su irrenun-
ciable jurisdictio constitucional.

Debe asi sostenerse, a pesar de todas las palabras que diga la jurisprudencia,
que en nuestro derecho positivo no hay, ni en el sistema constitucional ni en la
prdctica jurisprudencial, actos de gobierno, pues ya vimos que actos de gobierno
son aquellos cuya tUnica caracteristica definitoria es la irreversibilidad jurisdic-
cional, mientras que en nuestro pais no existen en la justicia actos inatacables
por recurso alguno; puesto que de hecho no se admite que existan actos irrevisibles
jurisdiccionalmente.

23. Las afirmaciones precedentes tienden todas a sefialar que nuestros jueces
tienen jurisdiccién amplia con respecto a los actos del Poder Ejecutivo: Nada
decimos con ello acerca del régimen juridico de fondo de tales actos.

En efecto, el que el juez tenga jurisdiccién para entender de la juridicidad de
un determinado acto del Poder Ejecutivo, no significa que el particular que pro-
voca el gjercicio de tal jurisdiccién tenga razones suficiente para que el acto de
referencia sea necesariamente anulado: Nuestra afirmacion no adelanta nada
en consecuencia acerca de si la Constitucion contiene o no limite alguno para los
actos del Poder Ejecutivo, pero si expresa categoricamente que todo limite que

exista habrd de ser efectivizado por el juez.*®

4 En igual sentido, WOLFF, op. cit., p. 247; HUBER, ErNST RuDOLF, Wirtschaftsverwaltungsrecht,
t. IT, Tibingen, 1953/4, 2% ed., p. 656; NAWIASKY, op. cit., t. 2, p. 16-7, y t. 3, Staatsrechtslehre, Ein-
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24. Vanos son pues los argumentos que se hagan mostrando cé6mo tal o cual
clausula constitucional da una libertad determinada al Poder Ejecutivo, pues
con ello no nos dicen sino que en ese caso el juez no tendrd motivos para anular
el acto, y lo declarara valido, condenando en costas al recurrente.

La conclusién que obtenemos, por lo tanto, es que siempre tiene el presunto
interesado al derecho de dirigirse a la justicia impetrando se declare la nulidad
de una acto del Poder Ejecutivo; siempre tiene el juez el deber de entender de la
causa, habilitando la instancia, dando traslado de la demanda, abriendo a prue-
ba la causa cuando ello fuere oportuno, y finalmente dictando sentencia. Alli,
en la sentencia, en el debido ejercicio de su irrenunciable potestad de juzgar la
juridicidad de los actos estatales, el juez determinara si habia o no limitaciones
a la actividad del Poder Ejecutivo que éste no haya respetado en su actuacién
concreta; alli dird, si corresponde, que el acto no ha transgredido ninguna dis-
posicion a él aplicable; y alli rechazara la demanda, y condenara en costas si es
que el particular no tenia ni siquiera un asomo de razoén o de justificacién juridica
para entablar la demanda o recurso que presento.

IV. El acto de gobierno ante la garantia de la legalidad

25. Hemos visto ya que todos los actos del Poder Ejecutivo, incluidos los hipotéticos
actos de gobierno, estan sometidos al control judicial, y hemos indicado que el
control judicial se ejerce en primer lugar sobre la constitucionalidad de estos actos.

Corresponde ahora analizar lo que es practicamente el tltimo reducto del acto
de gobierno: La duda de si la legislacién comtn le es aplicable a esta categoria de
actos, y si el Congreso puede dictar leyes reglamentando su ejercicio.

26. La duda preindicada tiene su punto de partida en el concepto que diera
Ducrocq de “actos de gobierno:” Para este autor deber reconocerse el caracter
de tales “a los que son la ejecucion directa de una disposicion formal de la
Constitucién.”*® Si bien Ducrocq no desarroll6 su proposicién de que el acto de
gobierno sea la ejecucién directa de una disposicién formal de la Constitucién,
podria parecer que, entendiendo por ejecucion directa aquella que no se hace a
través de la ley, todos los actos que se puedan reunir en esa categoria diferirian
de los actos administrativos.

Mientras que el principio que rige a los actos administrativos es el contenido
en el articulo 86, inc. 2° de la Constitucién y por otra parte pacifico en doctrina,
en que deben respetar la ley, el “acto de gobierno,” o los actos que se agrupen
bajo esa denominacién, estarian desprovistos de esa caracteristica fundamental.
Se interpretaria asi que en cuanto la Constitucién ha atribuido directamente

siedeln, 1956, p. 78-9; BipART CAMPOS, op. cit., p. 121 y ss.; p. 128: “No es méas que el deber judicial
de aplicar las normas segtn su gradacién jerarquica en el orden juridico.”

46 Ducrocq, Cours de Droit Administratif et de la législation frangaise de finances, t. I, Paris,
1897, 7 ed., p. 88.
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una determinada facultad al Poder Ejecutivo, ha dispuesto no supeditarla a la
regulacién legislativa, por lo que la misma escaparia al principio de la legalidad.

En este sentido sostiene Diez: “Entendemos que lo que hemos denominado
actos politicos tienen una contextura especial. Mientras todas las actividades
administrativas resultan de la ejecucién de la ley y deben estar, en consecuencia,
sometidas al principio de la legalidad, lo que caracteriza al acto de gobierno es
la circunstancia de que se encuentra libre de la necesidad de una habilitacién
legislativa.” “De alli entonces que puede decirse que los actos politicos pueden
considerarse, por lo menos en este sentido, como actividad independiente de las
leyes.”™™ “Resulta ser de lo que antecede, que el 6rgano administrativo sube una
grada en la piramide juridica al dictar el acto politico y se coloca en situacién
similar a la del legislador. Ello en el sentido de que tanto el legislador, como el
6rgano administrativo al dictar actos politicos, proceden a ejecutar directamente
la Constitucién. Por ello el érgano legislativo no puede restringir las facultades
que tiene el administrador de dictar las actos politicos, ni determinar por me-
dio de normas generales o ain de prescripciones particulares, el uso que debe
hacerse de ellas.™®

27. Pero este concepto no responde exactamente, ante todo, a la realidad juris-
prudencial. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién analizo el caso Bianchi*®
el problema originado por el decreto-ley 1.285/58, que establecié los requisitos
para ser miembro de los tribunales judiciales, reglamentando asi la facultad
conferida en forma directa y exclusiva al Poder Ejecutivo por una disposicién
constitucional expresa: El inciso 5° del art. 86. (“Nombra los magistrados de la
Corte Suprema y de los demas tribunales federales inferiores, con acuerdo del
Senado.”) Si este acto, uno de los que se ha considerado de gobierno, fuera un
acto sujeto a regulacién legislativa, le ley mencionada seria inconstitucional en
todas sus partes.

No ha sido ésa sin embargo la decisiéon de la Corte Suprema. Sefiala en primer
lugar que por lo que respecta a las “tribunales inferiores” de que habla la Cons-
titucidn, la reglamentacién legislativa es vdlida (considerando 7°); y que en lo
que hace a los jueces de la Corte Suprema hay que tener en cuenta lo dispuesto
por el articulo 97 (y su correlativo, 47) de la Constitucion, donde se establecen
los requisitos para ser miembro de la Corte Suprema, es decir, se reglamenta la
facultad del Poder Ejecutivo de designar tales magistrados.

En el supuesto concreto de magistrados de la Corte Suprema, el tribunal llegd
a la conclusion de que el decreto-ley 1.285/58 altera los requisitos que la Constitu-
cién prescribe en los art. 97 y 47 (considerando 7°) y que por tal causa, para hacer

una interpretacién de la ley que concuerde con las disposiciones constitucionales,
41DiEz, op. cit., p. 528.
48 D1Ez, op. cit., p. 529. En sentido similar CARRE DE MALBERG, R., Teoria General del Estado,
Meéxico, 1948, p. 483.
 Fallos, 248: 398, afio 1960.
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debe entenderse que tal ley no se aplica a los magistrados de la Corte Suprema.
(Considerando 8°, primera parte.) Si bien al terminar el considerando siguiente
se afirma que “toda vez que las calidades de los miembros de ésta hallanse esta-
blecidas en la Ley Fundamental y representan, por tanto, una materia sustraida
por el Poder Constituyente a la competencia del Poder Legislativo” —lo que da-
ria idea de que el Congreso no puede reglamentar lo que la Constitucion ya ha
reglamentado, pero si lo que sea discrecional dentro de ésta—, no cabe duda de
que la decisién del tribunal se funda, no en tal circunstancia, sino en que la ley
altera el sentido de la disposicién constitucional de los articulos 97 y 47 —pero
no del 86 inciso 5°—, y restringe en el caso irrazonablemente las facultades del
Poder Ejecutivo.

Se trata, en suma, de un problema de apreciacion que puede o no compartirse,
segun se considere o no que la ley es irrazonable al prohibir que sean miembros
de una mismo tribual colegiado parientes dentro del cuarto grado civil, y si ello
altera o no, en el caso concreto, la facultad del Poder Ejecutivo. No se trata de que
el Congreso no pueda reglamentar esas facultades que la Constitucién confiere en
forma directa e inmediata al Poder Ejecutivo. (Lo que seria genérico y tornaria
inconstitucional ipso iure toda ley que de alguna forma refiera a las mismas), sino
de que no puede reglamentarlas irrazonablemente, ni puede alterar los requisitos
que la Constitucion ya ha establecido. (Lo que es materia de analisis concreto en
cada caso, de acuerdo al contenido y alcances de la ley.)

Ese otro principio es el que se aplica en todos los casos, y deriva de los criterios
generales de constitucionalidad de las leyes; su aplicacién al caso considerado de
los actos de gobierno no sufre modificacién conceptual alguna; no puede por ello
construirse a su alrededor teoria alguna de actos de gobierno.

Piénsese por ejemplo en la hipétesis de que una ley prohiba ser miembros
de la Corte Suprema a las personas que hayan sido declaradas “traidores a la
patria:” Evidentemente, tal requisito no esta previsto en los arts. 97 y 47 de la
Constitucidon, pero ello no quita que el legislador esté facultado sin duda alguna
para establecer esta restricciéon. No se trata tampoco de una distincién de re-
quisitos positivos o negativos: El criterio para analizar la constitucionalidad de
la ley es siempre el de la razonabilidad, y el de si altera o no el requisito que la
Constitucion pueda haber fijado.

Si la ley exige que los miembros del tribual deben saber leer y escribir, no
creemos que pueda discutirse seriamente la validez de la ley; en cambio, una
ley que exigiera el conocimiento de varios idiomas, seria si inconstitucional,
pero ello en virtud de que es irrazonable creer que el criterio juridico depende
de la informacién a que se tiene acceso: La inconstitucionalidad de la ley surge
pues de irracionabilidad, no de que agregue un requisito a los que establece la
Constitucion.
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También los requisitos concretos que la Constitucién fija en este caso son
susceptibles de regulacién legislativa, e incluso en algunos casos estan indirecta-
mente legislados. Sabemos que tales requisitos son: a) Ser abogado de la Nacién
con ocho afios de ejercicio; b) tener las calidades requeridas para ser senador,
a saber: Tener la edad de treinta anos; c) haber sido seis anos ciudadano de la
Nacién; d), disfrutar de una renta anual de dos mil pesos fuertes o de una en-
trada equivalente; e) “ser natural de la provincia que lo elige, o con dos afios de
residencia inmediata en ella.”®®

Cuando el Poder Ejecutivo deba proponer un nombramiento de magistrado de
la Corte, y el tribunal considerar la validez del mismo, tendran que determinar
qué es un abogado, para aplicar la norma constitucional que lo exige. Parece
obvio sefialar que al efecto deberan atender a lo que hayan dispuesto las leyes
respectivas; no podria pretenderse que una ley que establezca la organizacién
universitaria y directa o indirectamente disponga qué se requiere para ser abo-
gado, seria inconstitucional. En otros términos, el Congreso pudo perfectamente
reglamentar esa norma constitucional, legislando qué es el titulo de “abogado”
en nuestro pais, y tanto el Poder Ejecutivo como los tribunales estan obligados a
acatar esa norma legislativa. Si la ley dice que puede expedir titulo profesional
de abogado una universidad privada, no podria el tribunal negarle ese caracter;
e inversamente, sila ley dijera que las universidades privadas no pueden expedir
tales titulos, o que ellos no son el titulo a que se refiere la Constitucién (como lo
hace por ejemplo el decreto-ley citado, art. 6% “...abogado graduado en Universidad
Nacional...”), no podria el Poder Ejecutivo nombrar un magistrado que contara
sélo con titulo expedido por tal universidad. El hecho de que la Constitucion haya
reglado esta facultad del Poder Ejecutivo, no implica de ninguna manera, segin
se advierte, que el Poder Legislativo no pueda seguir legislando sobre el punto.

Lo mismo puede decirse del requisito de tener “ocho afios de ejercicio de la
profesion:” No podria considerarse que fuera ajeno a la competencia legislativa
reglamentar qué debe entenderse por “ejercicio de la profesién.” Si el Congreso
dispusiera, por ejemplo, que para poder considerar que una persona ejerce la
profesion de abogado, es necesario que la misma esté inscripta en la matricula
profesional respectiva o haya desempefiado un cargo que requiere tal titulo, tal
ley seria perfectamente constitucional, y no podria el Poder Ejecutivo designar
con acuerdo del Senado a un magistrado que como abogado nunca estuvo inscripto
en la matricula ni desemperfié un tal cargo; ni podrian los tribunales convalidar
un tal nombramiento. Igual cosa correspondera decir de una ley que disponga
que los ocho afios de ejercicio de la profesién deben ser continuos, y que en caso
de ser discontinuos sélo se computara el tiempo de ejercicio efectivo, etc.

50 Este requisito debe aqui entenderse como que debe ser natural del pais, o con dos afios de
residencia inmediata en él.
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28. La Constitucién exige también que el magistrado de la Corte Suprema
tenga treinta anos de edad. Y los afios de los miembros de la Corte Suprema
también deben constarse de acuerdo al Cédigo Civil: Si éste dijera que la edad
se cuenta desde el nacimiento, no podria nadie decir que tal ley es inconstitu-
cional o inaplicable al presente caso, y que el Poder Ejecutivo puede contar la
edad de los magistrados que designa desde el momento de la gestacion, o con
posterioridad al nacimiento. Y a la inversa, si el Cédigo Civil dijera que la edad
se cuenta desde la gestacién, no podria afirmarse que eso es inconstitucional
—a menos que se diga que es irrazonable, con lo que nuevamente entramos en
la teoria general y escapamos de toda teoria especial de gobierno.

29. La constitucién dice también que deben haber sido seis afios ciudadano
de la Nacién. Hay en el pais leyes dictadas por el Congreso diciendo qué debe
entenderse por ciudadano de la Nacién, formas de obtener la ciudadania, etc.

No puede, aqui tampoco, entenderse que el Congreso no pueda legislar tal
materia también con referencia a los miembros de la Corte Suprema; y si de
acuerdo a las leyes del pais Fulano de Tal no es ciudadano argentino, no vemos
cémo el Poder Ejecutivo podria invocar la Constitucién para decir que a su criterio,
independiente de regulacion legislativa, Fulano de Tal si es argentino, y que por
lo tanto lo nombra como magistrado de la Corte Suprema. Sila ley adopta el ius
solis, no podrian el Poder Ejecutivo o el tribunal entender que debe aplicarse,
por ejecucion directa de la Constitucion, el ius sanguinis; parece de ello resultar
que no es dable afirmar que estos actos del Poder Ejecutivo estén sujetos sélo a
la Constitucion.

30. Si una ley estableciera la equivalencia de los “pesos fuertes” de que habla
la Constitucién a la moneda actual, y dispusiera de tal forma cudl es actualmente
la renta anual que se requiere para ser nombrado miembro de la Corte Suprema,
tampoco aqui tal ley es inconstitucional, ni puede el Poder Ejecutivo decirlo o
admitirlo el tribunal, que no obstante que el Congreso ha decidido que una renta
anual de “dos mil pesos fuertes” equivale, por ejemplo, a doscientos mil pesos,
él puede considerar que la ley es en ese aspecto violatoria de las disposiciones
constitucionales respectivas y que una renta anual de dos mil pesos fuertes
equivale a ciento setenta mil pesos... Eso seria una invasién de poderes, una
extralimitacion de facultades del Poder Ejecutivo, que el juez no puede dejar de
sancionar con la nulidad del acto.

31. Tomemos otro ejemplo: El indulto. Dice el inciso 6° del articulo 86 que el
Presidente de la Nacién “Puede indultar o conmutar las penas por delitos sujetos
a jurisdiccién federal, previo informe del tribunal correspondiente, excepto en
los casos de acusacién por la Camara de Diputados.”

Pues bien: Cuando los tribunales tratan algtn caso de indulto, interpretan el

9

significado de los términos “pena,” “delito,” “jurisdiccién federal” y aplican dichas
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disposiciones en base a la legislacion. Y no es inconstitucional ni en modo alguno
inaplicable el Codigo Penal cuando establece qué son los delitos y las penas, o la
ley 48 cuando define qué es la jurisdiccién federal.

No creemos que pueda decirse que esto es materia vedada al Congreso, que
escape a su competencia legislar acerca de estas facultades del Poder Ejecutivo,
y que éste pueda ex novo y ex inventione ponerse en cada caso a determinar dis-
crecionalmente qué es delito, qué es pena, qué es jurisdiccion federal.

32. Y veamos al caso del inciso 10: El Poder Ejecutivo “Nombra y remueve a
los ministros plenipotenciarios y encargados de Negocios, con acuerdo del Sena-
do” Aqui también el Poder Ejecutivo y los tribunales deben recurrir a la ley de
servicio exterior de la Nacion para saber qué es un “ministro plenipotenciario”
y qué es un “encargado de negocios;”’ y esa ley no es inconstitucional, ni puede
el Poder Ejecutivo o el tribual interpretar, contra lo que dispone el Congreso,
qué es un ministro plenipotenciario o un encargado de negocios en el sentido
de la Constitucion.

33.Y veamos otro ejemplo. Segun el inciso 16° del mismo articulo 86 el Poder
Ejecutivo “provee los empleos militares de la Nacion: Con acuerdo del Senado, en
la concesion de los empleos o grados de oficiales superiores del Ejercito y Armada.”

Es obvio sefialar que la determinacion de qué es “Ejército,” “Armada,” “empleos
grados,
sino a la ley; de donde, nuevamente, surge que el hecho de que la Constitucion
haya dado en forma directa una facultad determinada al Poder Ejecutivo no
significa que la misma no esté también sujeta a la legislacién.

” ”

militares, oficiales superiores,” no esté conferida al Poder Ejecutivo,

34. En definitiva, todo esto nos demuestra:

1°) Que de hecho ya toda una legislacién que necesariamente se aplica en una
u otra oportunidad a las facultades concedidas “directamente” por la Constitucién
al Poder Ejecutivo, sin que nunca se haya cuestionado su constitucionalidad,
ni, confiamos, nunca se llegue a cuestionar; por lo que debe anotarse que estas
facultades ESTAN AL PRESENTE SUJETAS A LEGISLACION; con lo que el concepto sefiala-
do no responde al contenido de la jurisprudencia y de la legislacién imperante.

2% Que el Congreso tiene todavia un amplio margen para legislar acerca de las
facultades que la Constitucién le confiere directamente al Poder Ejecutivo, y que
todas esas posibles leyes que hemos resefiado no podrian bajo ningin aspecto
ser consideradas como que exceden la competencia constitucional del Congreso.

35. En verdad, en todo esto se ha cometido una confusién. Se ha advertido
que la Constitucién confiere cierta libertad al Poder Ejecutivo; se ha pensado
entonces en la posibilidad de que una ley lo ate totalmente, no dejandole ninguna



SUPRESION DE LA TEORfA DE LOS ACTOS DE GOBIERNO EAA-I-21

libertad de accidn; y se ha concluido en que tal ley seria inconstitucional: Sobre
eso se ha construido la idea de los actos de gobierno.

Repetimos, ello importa una confusién: El que una ley de ese tipo sea inconsti-
tucional deriva simplemente de que reglamenta irrazonablemente la Constitucion;
su vicio, en consecuencia, se basa en los principios generales aplicables a cualquier
ley del Congreso y no a teoria especial de gobierno alguno.

Y ello es el criterio de acuerdo al cual debe encararse el problema todo de la
reglamentacion legislativa de facultades del Poder Ejecutivo: Tal legislacién sera
constitucional siempre que no modifique ni altere ninguna disposicién constitu-
cional expresa, ni sea de otro modo irrazonable.

En tal sentido, sefiala HUBER que el legislador tiene a su mano la decisién
acerca de si dara discrecionalidad a los 6rganos supremos de la administracién
para actuar sobre las cuestiones que estime fundamentales a la existencia del
pais, o si en cambio los sujetara a regulacion legal;* Nawiasky por su parte in-
dica que “ciertamente que su actividad esta sujeta, en todas estas direcciones,
a las leyes existentes,” y aiiade que a lo sumo podria encontrarse una ausencia
de leyes detalladas sobre ciertos actos del Poder Ejecutivo: Ausencia que esta
derivada de la politica legislativa, nada mas.?? En igual sentido expresa WOLFF
que el gobierno no es actividad libre de la legislacién, sino sometida a ella, y
que si el Poder Ejecutivo o Gobierno puede juridicamente tener alguna libertad
para actuar ello es sélo gracias a que su influencia en el Parlamento le permite
obtenerla en algunos casos.5?

Y ello nos lleva tal vez al nudo del problema: En toda esta cuestién, como en
tantas otras, se esta tratando un problema cuyo objeto en la vida diaria es de indole
politica; pero eso no significa que el problema sea politico; si ha de ser resuelto
interpretando normas de la Constitucién, es y seguira siendo, en ese aspecto,
un problema juridico. “El origen del error reside en que a veces se consideran a
las controversias constitucionales —esto es, controversias que deben decidirse
segun las normas de la Constitucién—, no desde el punto de vista del jurista, si no
desde el punto de vista del politico, y que entonces se mezclan ambas actitudes.”*

Consideramos en definitiva, con NAWIASKY, que tal vez desde un punto socio-
l6gico-politico pueda hacerse una diferencia entre el gobierno y las demds partes
de la actividad estatal; pero que bajo un aspecto puramente juridico, todas las
facultades del Poder Ejecutivo son ejecucién de la Constitucién y de las leyes;*
por lo tanto, administracion.

36. Por ello, cuando se deba analizar alguna facultad reglada o discrecional
concedida al Poder Ejecutivo en forma directa e inmediata por una disposicién

5 HUBER, op. cit., t. II, p. 656.

52 NAWIASKY, op. cit., II parte, t. 2, p. 16-7.

53WOLFF, op. cit., p. 66 y 247.

54 Lo dice SPANNER, op. cit., p. 46, con criterio general.

5 NAWIASKY, HANS, op. cit., t. 3, Staatsrechtslehre, Einsiedeln, 1956. p. 78-9.
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constitucional expresa, debe partirse del principio de que tal facultad no est4 libre
de regulacién legislativa: Que no se trata de actividades en un plano de igualdad
con la ley, sino de subordinacién; y que el espiritu de la Constitucién no es de
ninguna manera que el Poder Ejecutivo se transforme en su propio legislador.

El principio, pues, es que tal facultad esta sometida a las leyes, y que por lo
tanto las leyes que al respecto se dicten estan dentro de la competencia consti-
tucional del Congreso, y que la posible inconstitucionalidad de éstas se rige por
los principios generales; su inconstitucionalidad podra derivar entonces de que
modifiquen algin requisito constitucional, o lo interpreten irrazonablemente, o
alteren los derechos individuales de los habitantes, pero no de que legislen sobre
la actividad del Poder Ejecutivo en ciertos y determinados asuntos de “gobierno.”

V. Los actos de gobierno ante la politica

37. Finalmente, no podemos dejar de mencionar la dolorosa circunstancia de que,
no obstante las experiencias totalitarias por las que ha atravesado y atraviesa
el mundo, haya siempre algin nimero de personas de buena fe que sostienen la
convivencia politica de que exista una categoria de actos de gobierno respecto
de los cuales le sea vedado al juez declarar el derecho (o le sea vedado declararlo
salvo casos excepcionales) y al legislador dictar normas juridicas.

El error politico més grave lo cometen, desde luego, los jueces que asi lo consi-
deren. Cuando el juez se inhibe de intervenir por considerar que, tratandose de
una cuestion politica, es extrafo a su funcién entender de ello, adopta una grave
decision. En efecto, el juez no advierte que al inhibirse de intervenir estd tomando
él mismo una tremenda decisién politica que no esta autorizado a hacer; pues
decir que un acto politico es no justiciable, ES DECIR QUE EL JUEZ CONSIDERA COMO
POLITICAMENTE DESEABLE LA LIBERTAD DEL ADMINISTRADOR: Ello es, precisamente,
inmiscuirse en la politica, pretendiendo alterar el juego normal institucional
de los poderes;®® ésa y no otra es la intervencion politica que los jueces no estan
autorizados a hacer.

Si un juez entiende que él no debe adentrarse en materias politicas, y que la
politica es ajena a su funcién y a sus conocimientos, debe entonces precisamente,
limitarse a analizar normas juridicas, y resolver de acuerdo a ellas; y dado que
las normas juridicas no le autorizan a resignar su jurisdiccion, y a que el orden
juridico todo le esta diciendo de la sujecién de todos los actos estatales al mismo,
el juez debe, para abstenerse de intervenir en politica, decidir juridicamente la
cuestién politica. Esa es la inica forma en que el juez podra decir que no se ha
inmiscuido en la politica del Poder Ejecutivo. Si el juez en cambio se abstiene de
decidir, de aplicar el orden juridico al acto politico impugnado, se esta lavando

56 sea, pretendiendo alterar la estructura del orden juridico, que por su caracter pleno no admite
la existencia de acto alguno exento de contralor de la ley y del juez.
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las manos como Poncio Pilatos: O sea, se esta comprometiendo, por asentimiento
tacito, con la decision politica adoptada por el Gobierno.

38. Por lo demas, es también un error creer que se beneficia en algo a la co-
munidad o al Estado con darle ese margen de libertad.

Como sefiala RADBRUCH, no puede concebirse al interés publico como una mera
convivencia material: El orden juridico no sélo esta destinado a asegurar los
valores “seguridad” y “conveniencia” sino también, y primordialmente, el valor
“justicia.” “En el orden de prelacion de estos valores tenemos que colocar en el
ultimo lugar a la conveniencia del derecho para el bien comtn. De ninguna ma-
nera es derecho todo «lo que el pueblo aprovecha», sino que al pueblo aprovecha,
en ultimo analisis, sélo lo que es derecho, lo que crea seguridad juridica y lo que
aspira a ser justicia.”®”

Por ello es una falacia creer que se puede beneficiar a la colectividad sobre la
base de la aniquilacién de los derechos de un individuo; hay en ello una insal-
vable antitesis légica, ya que al destruir los derechos del individuo en pro de la
colectividad, se destruye también al mismo tiempo, la base necesaria de orden y
justicia sobre la que esa colectividad entera reposa.

En consecuencia, es necesario advertir que el interés publico estatal esta
constituido por una serie de valores diversos; y que entre éstos, el valor justicia
debe siempre anteceder al valor conveniencia. Lo que “conviene” a la adminis-
tracién o al Estado, en caso de ser “injusto,” no es un auténtico “interés publico;”
el interés publico —conveniencia, cuando es antepuesto erroneamente al interés
publico-justicia, lleva en si el germen de la destruccién de todos los intereses
comunitarios; incluso la misma conveniencia material .’

39. En sentido similar expresa HUBER: “Los actos de gobierno estan some-
tidos al control judicial cuando surge del derecho constitucional o de las leyes
que son actos regulados juridicamente... También cuando son actos discrecio-
nales, por otra parte, estan sometidos al control judicial, en la medida en que
la discrecionalidad ha sido ejercida defectuosamente; o sea, cuando se produce
una desviacién o un exceso de poder. No seria por nada legitimable declinar
el control judicial de los defectos de discrecionalidad en los actos de gobierno
en base a la «razén de Estado» Ya que un vicio en la discrecionalidad pesa
doblemente cuando emerge de los 6rganos estatales supremos, en el campo del
propio poder de gobierno. Cada desviacién y cada exceso del poder discrecional
que esta confiado a las autoridades gubernamentales para la salvaguardia de
la existencia estatal, no solamente es una grave violacién del derecho, sino que

57T RADBRUCH, GUSTAV, Arbitrariedad legal y derecho supralegal (Gesetzliches Unrecht und iiber-
gesetzliches Recht), Buenos Aires, 1962, traducciéon de M. I. AZARETTO DE VASQUEZ, p. 36. Sobre el
problema, ver también GoLDscHMIDT, WERNER, La ciencia de la justicia (Dikelogia), Madrid, 1958,
e Introduccién al Derecho, Buenos Aires, 1962, 2° ed., p. 149 y ss., p. 374.

58 Sobre el concepto de “interés Publico” ver también GoRrDILLO, Reestructuracion del concepto y
régimen juridico de los servicios ptiblicos, n° 16-19, en LL, 106: 1187 y ss.
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conmueve también la autoridad del gobierno y hace peligrar la consistencia del
poder estatal. Precisamente la razén del Estado exige en consecuencia que en
tales casos los limites de la discrecionalidad del gobiernos sean salvaguardados
a través del control judicial.”®®

VI. Conclusion

40. En resumen, podemos afirmar que en el derecho argentino no existen, ni
tedrica ni practicamente, los actos de gobierno: 1°) Porque todos los actos del
Poder Ejecutivo estan sujetos a revisién judicial en virtud de los articulos 18 y
100 de la Constitucion, y de hecho los tribunales ejercen su jurisdicciéon sobre
estos actos; 2°) porque todos los actos del Poder Ejecutivo estan sujetos no sélo
a la Constituciéon sino también a la legislacién, de acuerdo a nuestro sistema
constitucional, y porque de hecho existen variadas leyes que se aplican directa o
indirectamente a todos esos actos, y han sido declaradas constitucionales.

Por ello, debe eliminarse del lenguaje y la técnica juridica el nombre y la teoria
del “gobierno” o los “actos de gobierno,” “ actos no justiciables,”
etc., porque no responde a una institucién constitucionalmente valida, ni existe
en la realidad legislativa y jurisprudencial como un concepto de caracteres propios
o régimen juridico especifico.

”

actos politicos,

Es, a lo sumo, un exponente mas de la deficiencia de la legislacién, de los
abusos del Poder Ejecutivo, y de la insuficiente proteccién jurisdiccional de que
padecemos en varios 6rdenes de la actividad estatal. Lo que se quiere designar
como “gobierno” no es sino una parte mas de la funcién administrativa, y alli
debe ser subsumido; el que sea deficientemente controlado por las leyes y los
tribunales no lo distingue ciertamente del resto de la actividad administrativa,
pues ella participa también de la misma caracteristica...

59 HUBER, op. cit., t. II, p. 657.
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Capitulo IT
LA NOCION DE ACTO ADMINISTRATIVO

1. Finalidad de la nocion

1. Antes de entrar a analizar cudles son o deben ser los elementos de la nocién de
acto administrativo, es imprescindible aclarar por qué se quiere dar una nocién
de acto administrativo, qué finalidad se entiende perseguir con el concepto a
obstenerse, y qué consecuencias juridicas emergeran seguin se adopte una nocién
amplia o restringida.

Es de destacar que mientras la legislacién civil ofrece una definicién del “acto
juridico” —lo que torna alli innecesaria esta probleméatica—, en la legislacién
administrativa falta un concepto positivo de “acto administrativo.” Ello nos da
un punto de partida mas amplio, pero al mismo tiempo un camino mas dificil.

2. Corresponde ante todo indicar que la nocién de “acto administrativo,”
puesto que naturalmente sera una contrapartida de la nociéon de “acto juridico”
del derecho privado, estara limitada al derecho publico; y més especificamente
al derecho administrativo.

En este primer planteo surge ya que la nocién de acto administrativo estara
destinada a explicar una serie de casos en que el derecho administrativo resulta
de aplicacién; o sea, serd una nocién cientifica que sirva para la aplicacién a la
vida empirica de las normas juridicas del derecho administrativo.

Dicese entonces que si se toman todas las actividades administrativas no se
podra reunirlas, por su amplitud, en una nocién practica y fructifera;! y que
“puesto que el acto administrativo como nocién juridica tiene que realizar una
tarea de metodizacion dentro del derecho,” es necesario delimitarlo y despojarlo
de elementos que dificultarian esa metodizacién.? La nocién no es pues “a priori,”

! BENDER, BERND, Allgemeines Verwaltungsrecht, Freiburg im Bresgau, 1956, 2% ed., p. 95, AN-
TONIOLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena, 1954, p. 195.
2 BENDER, op. cit., p. 95.
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sino que constituye un concepto fundado en la experiencia y determinado por el
fin que con él se quiere llenar.?

3. (Qué nos dice la experiencia? Segun sean las normas y las instituciones y
principios del derecho administrativo, asi sera la nocién de acto administrativo.
Supongamos por ejemplo que el orden juridico establezca en esta materia una
serie de principios generales referidos constantemente a “actos” y "hechos;” y
que dentro de los “actos” y “hechos” no establezca diferencias dignas de mayor
apreciacién.

En esta hipdtesis, la nocion de acto administrativo sélo debera tender a esta-
blecer esa mera distincidén entre actos y hechos regidos por el derecho adminis-
trativo, y pulir si se quiere sus aristas, pero no restringir el concepto para que
abarque menos casos que los sefialados: Todo lo que no sea “hecho,” sera “acto
administrativo.”

Esa hipétesis, evidentemente, es falsa: El derecho administrativo no tiene esa
simplicidad de principios, y por ende esa simplicidad de concepto es insuficiente
para explicar la aplicacién de dicho régimen juridico a la vida empirica.

4. Aun en un planteo hipotético, es posible también ir al otro extremo en
la gama de posibilidades: Afirmar que las peculiaridades que tiene el derecho
administrativo en su aplicacién a la experiencia son tantas que no puede darse
una nocién que las explique a todas; que es necesario, por ejemplo, crear una
serie de nociones diversas, una sola de las cuales podra denominarse “acto ad-
ministrativo:” Aquella que parezca reunir un mayor nimero de datos.

Este planteo también es errado, pues al ubicar y exponer todas las peculiari-
dades del derecho administrativo en su aplicacion, se desemboca inevitablemente
en un casuismo tedrico que hard imposible toda sistematizacion.

5. Obviamente, la solucién esta en el término medio: Deben analizarse los
principales aspectos del régimen juridico del derecho administrativo en su apli-
cacion practica, y s6lo en base a ellos plantearse la posibilidad de dar o no una
nocién que los abarque a todos.

El seleccionar esos aspectos juridicos primordiales es lo que va a determinar
la nocidn de acto administrativo: Si se toman pocos, se dara una nocién amplia;
s1 se toman muchos, debera necesariamente hacerse varias nociones, ante la
imposibilidad de que una sola abarque todas las particularidades tomadas. Se
trata de un problema de valoracion, y debe tratar de evitarse estos dos extremos

—ahora ya mas razonables—, y dar una nocién que:

3 BENDER, op. cit., p. 96. En igual sentido ForsTHOFF, ErNsT, Tratado de Derecho Administrativo,
Madrid, 1958, p. 280: “... El acto administrativo es un concepto empirico, fundado en la experiencia,
no un concepto aprioristico que pudiera inferirse de consideraciones abstractas. Cumple una fun-
cién heuristica y metodolégica y en su expresion concreta se halla determinado por el fin que debe
cumplir en el marco del sistema juridico-administrativo.” Este criterio teleolégico fue propugnado
inicialmente por E. Vox HippeL, Untersuchungen zum Problem des fehlerhaften Staatsaktes, 1931,
2% ed.; entre nosotros lo sigue DIEZ, op. cit., p. 102 y ss.
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1°) Tome el mayor ntmero posible de principios juridicos fundamentales del
derecho administrativo;

2°) procure que los datos importantes que no toma en cuenta puedan ser
institucionalizados y reunidos en otros conceptos, para que, entre éstos y aquél
expliquen cabalmente la aplicacién de dichos principios fundamentales del
derecho administrativo;

3°) deseche los datos contingentes y variables, no incluyéndolos en la nocién
de acto administrativo ni comprendiéndolos en otra nocién importante.

Al mismo tiempo, cabe sefialar que los principios juridicos que deben tomarse
en cuenta e intentar explicar con la nocién de “actos administrativo” deben ser
definidos, estables y universales; deben tomarse aquellos datos que ofrece la logica
juridica y que no dependen del cambio de la orientacion legislativa de un pais
determinado: Esa es la tinica forma de que la nocién empirica tenga al mismo
tiempo algun valor tedrico.

Ese sera, pues, nuestro método de investigacion en las paginas que siguen.

II. El acto administrativo como producto de la funcién administrativa

6. Por lo dicho creemos que debe ser desechado en primer término el criterio que
toma en cuenta, para dar la nociéon de acto administrativo, la jurisdiccion que
debera entender de la revisién del acto. En ese criterio se excluye del concepto
de acto administrativo a ciertos actos emanados de otros 6rganos estatales que
los administrativos, en virtud de que ellos no son impugnables ante el juez de lo
contenciosoadministrativo. Es éste un principio formalista, carente de fundamen-
tacién cientifica y supeditado no sélo al cambio de una ley de lo contenciosoad-
ministrativo sino incluso al cambio de la jurisprudencia de la materia: Al querer
buscar la nocién de “acto administrativo,” pues, no debemos estar tratando de
hallar la nocién que responda a los actos que pueden ser llevados ante el tribunal
de lo contenciosoadministrativo.

El tribunal que deber4 entender, o el 6rgano estatal que lo har4 en su lugar,
son aspectos sin duda importantes en la vida profesional, pero de ningiin modo
puede en base a ellos darse una nocién de alcance sistematico.

Menos aun podra considerarse, por lo tanto, el recurso aplicable para atacar
el acto: Negar el caracter de “acto administrativo” a un determinado acto en
virtud de que la jurisprudencia contenciosaadministrativa haya decido que no
le es aplicable el recurso por exceso de poder,* es un criterio que no resiste el
menor analisis.

4+ Como lo hace por ejemplo StassiNoPoULOS, MICHEL, Traité des actes administratifs, Atenas,
1954, p. 45.
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7. Entendemos en consecuencia que los principios juridicos a considerarse
para obtener una nocién de acto administrativo que explique y aplique el mayor
numero posible de ellos, no pueden comprender a los remedios procesales de
la contenciosoadministrativo, tanto en lo que se refiere a tribunal competente
como a recursos existentes contra el acto, o a procedimiento a seguirse en su
tramitacién.

Con ello tomamos posiciéon en el sentido contrario a las doctrinas que, partiendo
expresa o implicitamente del concepto sefialado, comienzan por dar un concepto
de acto administrativo restringido al punto de vista orgdnico o subjetivo.

En efecto, el hecho de que los recursos contenciosoadministrativos se den en
principio —y en las legislaciones actuales— s6lo contra decisiones de drganos
administrativos, hace que la doctrina adopte casi undnimemente el concepto
de que acto administrativo es el emanado de un érgano administrativo. A este
primer elemento agregan, desde luego, otros, con el resultado de que la nocién
final de “acto administrativo” se refiere a una especie de actos realizados por
érganos administrativos.

8. Este concepto adolece de los mismos problemas l6gicos y metodolégicos que
el de la funcién administrativa, de cuya critica y reconstruccién ya nos hemos
ocupado:®

Para conceptuar a la funcién administrativa se dan esencialmente dos nociones:

1°) La organica, subjetiva, o formal: Funcién administrativa es todo lo que
realizan 6rganos administrativos;

2°) la material, sustancial, u objetiva: Funcién administrativa es la actuaciéon
concreta, practica, etc., del Estado. Esta es la nocién preferida por la doctrina.

Hemos dicho ya que ambos conceptos son equivocados, y que necesariamente
debe adoptarse un tipo de definicién mixta —y no ecléctica, como se nos ha di-
cho—, que involucre a la vez elementos de tipo organico y material; o sea, que
aune datos objetivos y organicos para arribar a la nocién final.

9. Lo mismo ocurre con el acto administrativo. Para conceptuarlo se dan
esencialmente dos nociones:

1°) La organica, subjetiva, o formal: Acto administrativo es el que dictan
6rganos administrativos, y no otros 6rganos;

2% la material, sustancial, u objetiva: Acto administrativo es todo acto que
tenga sustancia administrativa. Aqui la misma doctrina prefiere, al revés del
caso de la funcion administrativa, el concepto organico y no el material.

Esta sola diferencia de criterio sefiala ya el error 16gico de la doctrina domi-
nante; pues, desde luego, es una contradiccién definir la funcién administrativa

5 GORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al Derecho Administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, p.
32y ss.
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en sentido material, y el acto administrativo en sentido organico, para con ello
arribar a la conclusién de que ciertas “sustancias administrativas” que en nada
difieren de las demds, jamas daran lugar a “actos administrativos” sélo porque
no hay de por medio érganos administrativos. Si la ausencia de un érgano admi-
nistrativo es tan decisiva como para eliminar la posibilidad de que su actuacién
dé lugar a un “acto administrativo,” el razonamiento es igualmente valido para
negar también que estemos ante una “funcién administrativa.”

10. Pero, repetimos, el camino no debe buscarse por criterios objetivos o
subjetivos aislados; sélo un concepto mixto puede tener posibilidades de éxito.

La contradiccién de las nociones predominantes de funcién administrativa
(material, sustancial) y acto administrativo (organico, subjetivo) se advierte en
un ejemplo: El nombramiento y remocién por parte de las autoridades judiciales
de un empleado de tribunales (por ejemplo, un ordenanza) es, en estas doctri-
nas, funcién administrativa, pero no “acto administrativo.” El nombramiento
0 remocion por parte de las autoridades administrativas de un empleado de la
administracién (por ejemplo, un ordenanza) es funciéon administrativa y también
acto administrativo. jPor qué el primer acto de nombramiento no es acto admi-
nistrativo y éste si? Obviamente, porque en el primer caso no lo dicta un 6rgano
administrativo y en el segundo si.

Pero entonces, (por qué es el primer nombramiento funcién administrativa y
el segundo también? Porque es sustancialmente igual, se dir4; pero es variar el
fundamento: Pues el que sean sustancialmente iguales, como en efecto lo son,
puede al mismo tiempo fundar que los dos actos sean considerados como actos
administrativos, cosa que la doctrina no hace.

En otros términos: No hay un mismo fundamento que pueda decidir en ambos
casos el por qué considerar en un aspecto iguales y en otro desiguales a un mismo
objeto; y esa contradiccion debe solucionarse en uno de los siguientes sentidos: 1°)
O considerar que los dos casos son funcién administrativa y pueden dar lugar a
actos administrativos (criterio en principio sustancial), o 2°) considerar que en el
segundo caso, y Unicamente en él, hay funcién administrativa y acto administra-
tivo, y que en el primero no hay funcién administrativa ni acto administrativo.

Pero, segtiin ya hemos visto, el segundo criterio es erréneo en cuanto para
ello se basa puramente en la posibilidad de que exista o no un recurso ante el
tribual de lo contenciosoadministrativo; por lo demas, es evidente que el régimen
juridico que regird al nombramiento y remocién del empleado de tribunales es,
salvo ese aspecto de lo contenciosoadministrativo, netamente el del derecho admi-
nistrativo. En consecuencia, debe concluirse en que en ambos casos hay funcién
administrativa, y en que en ambos casos hay acto administrativo: Aclarando,
si se prefiere, que en los actos administrativos dictados por 6rganos judiciales
se aplicara el derecho administrativo salvo en lo que respecta al recurso para
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atacarlo. (O sea, que se aplicara el derecho administrativo, en cuanto al fondo,
pero que no se aplicara el derecho procesal administrativo.)

11. Un autor reciente no incurre en la contradiccion senalada; pero en cambio
se decide expresamente por conceptuar a la funcién administrativa y al acto
administrativo en sentido organico.®

Se funda para ello en que los actos de indole administrativa que realizan los
jueces y el poder legislativo, no se rigen por el derecho administrativo. Esa afir-
macién, sin embargo, es errénea en cuanto se refiere a la organizacién interna y
al personal del Poder Judicial y Poder Legislativo; pues si bien no habra tal vez
recurso ante el Juez de lo Contenciosoadministrativo contra los actos dictados en
tales materias, es evidente que toda la temdtica a aplicarse serd la del derecho
administrativo. Que una “ley de empleados publicos” no les sea aplicable a esos
funcionarios, por ejemplo, no quita que sus derechos y deberes deban encuadrarse
en los principios generales del derecho administrativo. El deber de obediencia de
los empleados judiciales sera el deber de obediencia del derecho administrativo;
el recurso jerarquico que interpongan anta la Cadmara contra una sancién del
Juez sera un recuro jerarquico a tramitarse segin procedimientos de derecho
administrativo y no del derecho procesal; la procedencia de la sancién disciplinaria
que se aplique al empleado se regira por los principios que hacen a las sanciones
disciplinarias administrativas, y no por los del derecho penal, etc.”

Que una ley determinada sea interpretada en el sentido de que sélo se aplica
a los érganos administrativos no significa entonces que la regulacién juridica de
los actos de sustancia administrativa realizados por otros 6rganos escapen a la
regulacién del derecho administrativo y pasen a regirse por el derecho procesal
o el derecho parlamentario.

12. Lo dicho se refiere a los actos relativos a la organizacién administrativa
interna, y al personal, etc., de los tribunales y del Poder Legislativo. Pareceria
en cambio que ciertos actos “de sustancia administrativa” realizados por los
jueces y el Congreso estuvieran sustraidos a la regulacién del derecho adminis-
trativo, tal como afirma GaRrRRIDO FALLA: Asi los actos referidos a la “jurisdiccién
voluntaria” de los jueces, y ciertas leyes concretas del Congreso. (Presupuesto,
autorizacién al Poder Ejecutivo para vender bienes, etc.) En lo que hace a los
actos de la jurisdiccién voluntaria creemos que la afirmacion del autor citado es
correcta; pero cabe senalar que tal vez lo inexacto sea considerar que estos actos
son de sustancia administrativa. En este sentido es posible que corresponda
modificar la formulacién tradicional del caracter administrativo de estos actos,

6 GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Madrid, 1961, 2% ed., p.
356,y ss., p. 26 y ss.

"Lo mismo ocurre en lo referente al manejo de fondos por parte de las CAmaras parlamenta-
rias o la justicia, en virtud de disposicién expresa de la ley de contabilidad. V. infra, cap. IV, n° 9,
apartados e) y f), p. 128 y ss.
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y decir que si bien ellos no tienen intrinsecamente un caracter jurisdiccional (en
cuanto no son resolucién de una contienda entre partes) deben con todo asimi-
larse a los actos de esta naturaleza, por su intima relacion sustancial y formal
con los mismos. Igual principio puede ser la salida para la idéntica objecién en
el caso de las leyes concretas del Parlamento.

Pero, y he aqui lo fundamental, por mas dudas que susciten ciertas actividades
no especificamente jurisdiccionales o legislativas de los 6rganos jurisdiccional y
legislativo, ello no puede nunca llevar a sostener que los actos que estos érganos
realizan en lo que se refiere a su organizacion interna, medios materiales, y
personal, no se rijan por los principios del derecho administrativo.

La indiscutida sustancia administrativa de estos ultimos actos, unida al
hecho de que los mismos necesariamente se rigen por los principios del derecho
administrativo (aunque alguna que otra ley administrativa no sea de aplicacién
en sus términos expresos), hace que no podamos racionalmente excluirlos del
concepto de acto administrativo.®

13. Por ello partimos de la base conceptual de que la raiz del acto administra-
tivo no se halla en los 6rganos administrativos, sino en el ejercicio de la funcién
administrativa. Nuestro concepto por ende, es que acto administrativo es el
dictado en ejercicio de la funcién administrativa, sin interesar qué érgano la
ejerce.’ Y desde luego, a este elemento se le agregan luego otros, con el resultado
final de que la nocién de acto administrativo se refiere a una especie de actos
realizados en ejercicio de la funcién administrativa.

Damos esa nocién, segtn lo dicho, porque consideramos: 1°) Que debe elimi-
narse la contradiccién légica entre las nociones de funcién administrativa y acto
administrativo, 2°) que dicha eliminacién debe hacerse sin tomar en cuenta datos
accidentales como el del recurso procesal aplicable, y considerando en cambio lo
esencial de la regulacion juridica de fondo aplicable al caso, 3°) que los actos del
Poder Judicial y del Poder Legislativo referidos a su organizacién interna, medios
materiales, y empleados publicos, se rigen necesariamente por los principios del
derecho administrativo, por lo que no puede l6gicamente excluirselos del concepto
de acto administrativo.

14. Finalmente, y para completar el concepto en el aspecto indicado, recorda-
remos ahora nuestra nocién de “funcién administrativa:” Es la actividad estatal
que resta luego de excluidos los actos y hechos legislativos y jurisdiccionales que
no sean tales a la vez en sentido material y organico; o sea, es toda la actividad
que realizan 6rganos administrativos, y la actividad que realizan los 6rganos

8 Con ello nos ubicamos también en disentimiento con FORSTHOFF, op. cit., p. 279 y ss.; STASSI-
NOPOULOS, op. cit., p. 41 y ss. FERNANDEZ DE VELASCO, El acto administrativo, Madrid, 1929, p. 15.

9 Conforme: Fracora, UMBERTO, Manuale di Diritto Amministrativo, Napoles, 1948, p. 149;
PEeTERS, HANS, Lehrbuch der Verwaltung, Berlin, 1949, p. 152 y nota 1; BieLsa, RAFAEL, Derecho
Administrativo, t. 1, Buenos Aires, 1955, 5% ed., p. 5 (aunque no lo aclara en su definicién); SAYAGUES,
Laso, op. cit., t. I, p. 390.
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jurisdiccionales, excluida su funcién jurisdiccional en sentido material, y los
6rganos legislativos, excluida su funcién legislativa en sentido material.!®

En consecuencia, el Congreso no realiza sino actividad legislativa (leyes) y
administrativa (nombramiento y remocién de funcionarios, Imprenta del Con-
greso, Biblioteca del Congreso, etc.); y los jueces no realizan sino actividad juris-
diccional (resolucién de contiendas con fuerza de verdad legal) y administrativa.
(Nombramiento, direcciéon y remocién de empleados judiciales, etc.) En virtud de
lo aclarado anteriormente, sefialamos ademas que el concepto de “funcién juris-
diccional” y “funcién legislativa” debera tomarse en sentido amplio, abarcando
también los actos que, si bien en rigor no son sustancialmente judiciales (juris-
diccién voluntaria) o legislativos (ciertas leyes concretas), tienen con todo una
mayor similitud conceptual y formal con los actos especificos de esas funciones
que con la funcién administrativa.

15. En otro aspecto, no debe tampoco ser objeto de confusién en el concepto
de funcién administrativa, el hecho de que el Congreso realice el “juicio politi-
co” —sustraido en principio a la revisién judicial—, y que los actos de los jueces
en materia administrativa estén frecuentemente sustraidos a revisién judicial
ulterior. En tales hipdtesis no hay “funcién jurisdiccional” que destruya la nocién
dada o 1mpida considerar a estos actos como propios de la funcién administrativa,
sino que se trata tan sélo de que la garantia de la inviolabilidad de la defensa en
juicio se halla salvada por otros medios que el juicio en sentido estricto.

En efecto, la garantia de la defensa en juicio significa: 1°) Que debe haber un
tribual imparcial, 2°) ante el cual se dé oportunidad de hacerse oir y producir
prueba de descargo;!? y el primer elemento no se encuentra salvado sélo con la ac-
tuacién de 6rganos administrativos (argumento del articulo 95 de la Constitucién),
porque éstos carecen, ademads, de la imparcialidad e independencia necesaria.'?
Tanto los jueces como el Congreso cuando ejercen funcién administrativa, en
cambio, son en principio ajenos a la contienda, y nunca estan sujetos a 6rdenes
de un 6rgano superior: Esa imparcialidad e independencia es la que llevaria a la
conclusién de que no hay agravio a la garantia citada; pero ello no significa que
dichas actuaciones sean funcién jurisdiccional, pues para tener imparcialidad
e independencia, y oir al interesado, no hace falta necesariamente que haya
una contienda entre partes; por ello, la funcién jurisdiccional no es sino una de
las actividades estatales (aunque si la mas importante) en que debe aplicarse

10 Para mas detalles ver nuestra Introduccion al derecho administrativo, op. loc. cit.

' Modificamos en este aspecto, pues, la explicacién de nuestra definicién. Comp. Introduccion,
op. cit., p. 33y ss.

12CSJN, Fallos, 198: 78, p. 84-5; jurisprudencia uniforme.

3 A lo que se suma, desde luego, lo expuesto supra, cap. I, n° 10 y ss. Por ello nunca los érganos
administrativos pueden ejercer funcién jurisdiccional (Conf. Introduccion, op. cit., pp. 37-39) y es
innecesario, en ese aspecto, hacer aclaracion alguna en la nocién de acto administrativo: Los actos
de contralor, etc., de los érganos administrativos son actos administrativos como los demés. Conf.
REAL, La funcién jurisdiccional..., op. cit., p. 51.
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el principio de la defensa en juicio. La defensa en juicio, pues, puede tal vez ser
satisfecha por la actuacién de los érganos legislativo y jurisdiccionales, atn
cuando ejerzan funcién administrativa; pero no por los 6rganos administrativos.
Desde luego, nos referimos al aspecto total, pues oir al interesado lo deben hacer
todos; lo que le falta a los 6rganos administrativos, y nunca lo pueden tener, es
la independencia e imparcialidad requeridas al momento de la decisién;!* a esa
la tienen en principio los érganos jurisdiccionales y legislativos ain cuando no
decidan una contienda en partes, y por ello satisfacen la garantia sin ejercer
funcién jurisdiccional. Con todo, seria preferible que hubiera recursos ordinarios
contra esas decisiones.

11l El acto administrativo como declaracion

16. Es ahora necesario considerar como se traducira al derecho administrativo
el concepto de “acto” por oposicién a “hecho.”

La primera solucién que salta al pensamiento es la de decir que se trata de una
“manifestacion de voluntad” o de una “declaracién de voluntad,” trasladando asi
al derecho publico la nocién simil de “acto juridico” del derecho privado. Es ésta
la nocién que ofrecen los autores tradicionales!'® y algunos modernos.'®

17. Pero este concepto es equivocado, dado que la voluntad se considera ge-
neralmente con sentido teleolégico, con una indicacién de “fin,” por lo que no
toma en consideracién otros actos de la administracién que producen efectos
juridicos frente a los administrados, y que se rigen por los mismos principios
que las manifestaciones de voluntad, sin estar a pesar de ello incluidos en dicho
concepto. (O sea, sin constituir decisiones con un fin trascendente.)

El acto administrativo puede asi, en primer lugar, ser una atestacion, es decir,
la certificacion de un hecho llegado a conocimiento de la administraciéon. Tal el
caso de un certificado de nacimiento o de defuncién; de un certificado de domicilio;
o un documento de identidad; o un diploma que certifica los estudios cursados

y aprobados, etc.'” Mas no sélo eso: El acto administrativo también puede ser la

4 Ademas de que el art. 95 de la Constitucién de cualquier manera prohibe que sus actos puedan
ser considerados funcién jurisdiccional. Ver Introduccién, op. loc. cit.

> Hauriou, M.. Précis de droit administratif et de droit public, Paris, 1927, p. 356; GASCON y
MariN, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Madrid, 1941, 7% ed., p. 177 y ss.; Garcia OvVIEDO,
CaRLOS, Derecho Administrativo, t. I, Madrid, 1955, 5 ed., p. 167, BIELsA, op. cit., p. 4, punto a),
aunque dubitativo en su nota 5, segunda parte; ver también su nota 4, subpunto c) p. 3.

16 STASSINOPOULOS, 0p. cit., p. 37 y ss; SAYAGUES LiAsSo, op. cit., p. 388; CaETANO, Manual de Direito
Administrativo, Coimbra, 1951, 3% ed., p. 220; voN TUurREGG, KURT EGoN, Lehrbuch des Verwaltungs-
rechts, Berlin, 1956, 3% ed., p. 112; DiEz, op. cit., p. 109y ss., aunque aclara que dentro de “voluntad”
comprende los casos de conocimiento, juicio, etc., a que nos referimos a continuacién.

"RANELETTI, ORESTE, Teoria degli atti amministrativi speciali, Milan, 1945, 7* ed., p. 3; ZANOBINI,
Guipo, Corso di diritto amministrativo, t. I, Milan, 1958, 8% ed., p. 242 y ss.; SANTI Romano, Corso
di diritto amministrativo, t. I, Padua, 1930, p. 197; WOLFF, op. cit., p. 240; BENDER, op. cit., p. 100;
PETERS, op. cit., p. 151; ANTONIOLLL, op. cit., p. 198; PETRIN, LEODEGAR, Osterreichisches Verwaltungs-
recht, Viena, 1951, p. 33.
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expresion de una opinion o juicio sobre una determinada situacién o hecho: Asi
un certificado de buena conducta, de salud, de higiene, etc.'®

Por ello debe desecharse la equiparacion del acto administrativo a la “mani-
festacion de voluntad.”*

Ahora bien, expresar en su lugar que acto administrativo es “una declaracién...
de voluntad, de opinidn, de juicio, de conocimiento”?° o una “...declaracién de vo-
luntad, de deseo, de conocimiento, de juicio...,”*! nos parece llevar una dificultad
terminolégica demasiado lejos.

18. Creemos que con decir “declaracién” es suficiente, si se toma al término
en el sentido de exteriorizacién del pensamiento; de extrinsecacién de un proceso
intelectual, comprendiendo tanto el caso de volicion (voluntad —dirigida a un
fin) como el de cogniciéon (conocimiento —atestacion o certificacién) u opinién
y juicio.?

En efecto, al hablar de “declaraciéon” se indica claramente que se trata de una
exteriorizacién intelectiva por oposicién a material, con lo que se da la nota ca-
racteristica del acto y su diferenciacién con el hecho; y se abarca tanto el caso en
que ese intelecto persigue un efecto juridico de cualquier tipo como aquél en que el
fin se agota en la emision del mismo: Es innecesario aclarar que una declaracién
puede serlo tanto de voluntad, como de conocimiento, opinién o juicio. Por otra
parte, tampoco se corre el riesgo de que por su amplitud abarque hipétesis que
no deba, siempre que se tenga cuidado de aclarar, como lo hacemos mas adelan-
te, que el concepto de acto administrativo queda restringido a las declaraciones
productoras de efectos juridicos inmediatos.

19. En la practica puede haber dificultades para distinguir el acto adminis-
trativo (es decir, la declaracién; y en particular la declaraciéon de voluntad) del
hecho administrativo.

En efecto, la declaracién debe encontrar una traduccién al mundo externo para
poder ser tomada en consideracién por el orden juridico; y esta forma exterior
puede ser expresa o tacita, positiva o negativa;?? pero cabe sefialar que la ejecucion
material del acto administrativo comporta un hecho administrativo, por lo que
una decisién que se infiera del conocimiento material de su ejecucién superpone
el concepto de “acto” y “hecho.”

(Cémo saber si nos encontramos en presencia de un acto o un hecho en estos
casos en que la voluntad se da de conocer al mundo exterior directamente en la

18 RANELLETI, op. cit., p. 3; ZANOBINI, op. cit., p. 243; SANTI RoMANO, op. cit., p. 197; GASPARRI, P.,
Lezioni di Diritto Amministrativo, t. I, Milan, 1948, p. 273; Dikz, op. cit., p. 110.

Lo destaca con mayor énfasis FORTHOFF, op. cit., p. 289.

20 RANELLETTI, op. cit., p. 3.

21 ZANOBINI, op. cit., p. 243; GARRIDO FALLA, op. cit., p. 366.

22 Comp. SANTI RomMANO, que en sentido similar habla de “pronunciamiento” o declaracién, op.
cit., p. 173; FERNANDEZ DE VELASCO, op. cit., p. 15.

23 RANELLETTI, op. loc. cit.
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gjecucién de dicha voluntad? Por ejemplo, supongamos que la decisién de un agente
de policia de detener a una persona que perturba el orden se aprecia —es decir,
se da a conocer— recién en el hecho de que el agente toma a la persona de un
brazo y la lleva a la comisaria; que la decision de los bomberos de destruir una
casa para evitar la propagacién de un incendio se conozca o advierta recién al ver
que la estan destruyendo; que la voluntad de la administracién de afectar una
calle al uso publico se conozca a través del hecho de que se quitan los obstaculos
que la cerraban al transito.

En estos casos hay una voluntad de la administracion que se exterioriza, que
se traduce al mundo exterior. Sin Embargo, es un poco dificil decir que en todos
los casos hay un acto administrativo.

A nuestro juicio, el término “declaracién” es bastante cercano a la correccién, en
cuanto no da idea de manifestacion ejecutada de algo, sino tan sélo de expresién
intelectual —tedrica, abstracta— de una idea.

Su raiz etimolégica asi lo indica. Manifestacién viene de manus fendere, “gol-
pear con la mano,” e indica una demostracién de algo con hechos objetivos que
hacen saltar a la vista de los demés individuos aquello que se quiere sefalar;
que lo indica, por asi decirlo, groseramente. Declaracién, en cambio, proviene de
de-clarus, poner claro, aclarar, y presupone una expresion mas fina, mas sutil:
Ergo, una expresién intelectual, eidética, que toma para su expresién y com-
prension hechos simbdlicos, con una significacion figurada que se hace accesible
al intelecto s6lo mediante un proceso de analisis y de conversién de los datos
simbdlicos a nociones o datos reales.

Asila decisién ejecutada se da a conocer a los demaés individuos a través de los
hechos reales que transmiten la idea respectiva: La decision de librar la calle al
transito se deduce de que nada ni nadie impide transitar; la decisién de destruir
se infiere de que la cosa esta siendo destruida, etc.

En cambio, la decisién declarada se da a conocer a los demds individuos a
través de hechos o datos que tienen un significado simbdélico, figurado: La deci-
sién de permitir pasar surgira pues de una expresion verbal o escrita, o de un
signo convencional de transito; la decisién de destruir surgira de un cartel, etc.

20. De alli se desprende que el acto administrativo es una declaracion que se
expresa, pero que queda alli nomaés, como determinacién, opinién o conocimiento:
Que no se ejecuta al exteriorizarse. No obsta a este concepto el que la idea conte-
nida en la declaracién se ejecute inmediatamente después de exteriorizarse: Lo
esencial es que se pueda apreciar objetivamente una escisién, una separacion
conceptual y real entre a) la decisién, opinidén, conocimiento, etc., por un lado
y b) la ejecucién de esa decisién por el otro; y esa separacién surge de que la
declaracién sea conocida a través de datos simbdlicos (palabra oral o escrita,
signos convencionales, etc.) y no de datos reales.
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Cuando la exteriorizacién de la decision se hace recién a través de la ejecucién
misma, o sea, de los datos reales (la destrucciéon de la casa; el retiro de los obs-
taculos que cerraban la calle, etc.), no estamos ante un acto sino ante un hecho
administrativo. La ejecucion material, en todos los casos, es un hecho: Tanto
cuando gjecuta un acto, como cuando en ausencia de acto transmite directamente
en la actuacién material la voluntad a que responde.

El acto, pues, nunca contiene la ejecucién de la idea que expresa. (Ello se
refiere, obviamente, a los casos en que el acto consiste en una decision, esto es,
una declaracién de voluntad: Pues sila administracién se limita a tomar nota de
algo, o emitir alguna opinién o juicio, no hay ejecucién conceptualmente posible
de dicho acto.) Decidir la destruccién o construccién de una cosa, es un proceso
intelectual; dar a conocer la decision de destruir o construir esa cosa, pero sin
destruirla o construirla atin, es un acto; construir o destruir la cosa, en ejecuciéon
de la decisién dada a conocer previa, independiente y simbdlicamente, es un
hecho; pero también es un hecho destruir o construir la cosa directamente, sin
haber dado a conocer en forma separada y previa la decisién de hacerlo: En este
ultimo caso faltara el acto administrativo.

Ordenar la detencion de una persona, es un acto; aprobar la detencién de una
persona, hecha por un agente inferior, es un acto; decidir por si mismo y comunicar
al interesado que se lo va a detener, es un acto; pero la detencién en si misma es
siempre un hecho; y cuando se efectiia la detencién sin haber previamente dado
a conocer al interesado por un proceso intelectual (no-real: Orden verbal, nota,
etc.) la voluntad de realizarla, es un hecho realizado sin la existencia de un acto
administrativo.

IV. Acto administrativo y acto de derecho privado

21. De lo hasta aqui expuesto tenemos que el acto administrativo es una decla-
racién realizada en el ejercicio de la funcién administrativa; pero puesto que por
funcién administrativa hemos entendido, entre otras cosas, “toda la actividad
realizada por érganos administrativos,” corresponde que nos refiramos ahora a
una vieja discusién en el derecho administrativo: La posibilidad de que un 6rgano
administrativo actie bajo normas de derecho privado.

La doctrina universal dominante entiende, en efecto, que una parte de la
actuacién de los érganos administrativos se rige enteramente por el derecho pri-
vado; y considera por ello necesario aclarar que el “acto administrativo” es aquel
realizado por un 6rgano administrativo en el ejercicio de una potestad publica.?*

22. No negamos la posibilidad de que el derecho privado sea en ciertos casos
aplicable a la actuacién de los 6rganos administrativos,?® pero sostenemos que

24 Por ejemplo vOoN TUREGG, p. 112; BENDER, p. 94; ANTONIOLLI, p. 195; DiEz, p. 112.
25 Aunque la consideramos bastante excepcional, por lo menos en el derecho argentino. Ver
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ello no justifica que se diga que en tales casos los actos de los érganos adminis-
trativos sean actos juridicos de derecho privado y estén excluidos del concepto
de acto administrativo.2®

Cabe senalar al efecto que en las hipédtesis que la doctrina destaca el derecho
privado se aplica sélo con referencia al objeto del acto dictado por la adminis-
tracién, y que en todos los casos es invariable la aplicacion del derecho publico
en cuanto a la competencia, voluntad y forma.

Esta primera observacion basta para sefialar el error de considerar que existan
“actos de derecho privado” realizados por la administracién. A lo sumo podria
sefialarse que ciertos actos seran mixtos, regidos en parte por el derecho publico
(competencia, voluntad, forma) y en parte por el derecho privado. (Objeto.)

Pero ain mas: Entendemos que lo mas importante, e incluso lo decisivo, es en
estos casos la competencia. El objeto del acto tiene una trascendencia empirica
importante, pero la calificacién dogmatica debe prestar atencién al hecho de
que, sifalta la competencia, cae todo el acto que el derecho privado pueda haber
cohonestado. Ello sefiala sin lugar a dudas la prevalencia que en estos casos
tiene el derecho publico sobre el derecho privado en la regulacién del acto. La
competencia se presenta como una condicién previa y necesaria para poder hablar
de acto; la competencia hace pues a la existencia misma del acto, en tanto que
las modalidades que puedan darse en el objeto son contingentes y relativamente
accesorias. Es posible advertir facilmente que si el derecho privado no llegara
a sostener juridicamente al objeto de un acto dictado por un érgano publico, la
juricidad del mismo puede todavia surgir del derecho publico; pero que si el de-
recho publico no sostiene la validez juridica de la competencia ejercida, no puede
el derecho privado socorrer la validez del acto.

Bien es cierto que el objeto constituye un elemento esencial del acto; pero no
es menos clerto que, cuando se hace jugar el elemento competencia en cuanto
dato de derecho publico, éste adquiere mayor importancia que el objeto. Si a ello
se agrega que también la forma y voluntad (en lo que hace a su origen, prepa-
racién y formacién) en la actuacién de los 6rganos administrativos, se rigen por
el derecho publico, resulta que es impropio negar a estos actos el caracter de
preponderantemente administrativos.

De lo expuesto se sigue que ciertos actos administrativos pueden en algunos
casos estar regidos, en punto a su objeto, por el derecho privado; pero que no
por ello dejan estos actos de ser actos administrativos para transformarse en
“actos de derecho privado de la administracién.” Esto se desprende también de
la Jurisprudencia de la Corte Suprema que, por ejemplo, considera como actos
administrativos a los actos de venta de tierras fiscales —que son consideradas

nuestra nota bibliografica al libro Recherches sur lapplication du droit privé aux services publics
administratifs, de JEAN LAMARQUE, en Revista Juridica de Buenos Aires, 1960-1V, p. 240.
26 En esto seguimos las ideas preconizadas por FIORINI, entre nosotros.
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bienes privados del Estado—, y les aplica construcciones propias del derecho
publico tales como la de la “cosa juzgada administrativa.” (Irrevocabilidad.)

23. Estos principios pueden ser observados en cualquier tipo de actividad
estatal. Si tomamos por ejemplo un contrato de locacién celebrado por el Estado
—contrato que se considera de derecho privado— es facil advertir cémo el contrato
serd nulo si el érgano se excedid de su competencia; como el procedimiento por
el cual se llega a la contrataciéon —licitacién publica— es de derecho ptblico, de
modo que un vicio sustancial cometido durante el mismo —por ejemplo, violacién
de la igualdad de los licitantes— vicia el acto de adjudicacion realizado; como
cualquier vicio en el origen de la voluntad administrativa —que se trate de un
funcionario de hecho o de un usurpador— se traslada al acto respectivo; como
un vicio en la preparacién o emisién de esa voluntad —por ejemplo, falta de au-
torizacién o aprobacién, cuando es necesaria, o un determinado vicio en un acto
complejo, etc.— afecta también la validez del acto final; cémo la no observancia
de la forma escrita —que podria ser justificada en ciertos casos por el derecho
privado— no es admisible en el caso del Estado; cémo son de aplicacién en todo
momento las disposiciones de la ley de contabilidad —derecho puiblico—; cémo
la actuacién del funcionario respectivo es la responsabilidad del funcionario
publico (art. 1112, C.C.) y no la de un particular. (Art. 1109, C.C.)¥

24. Por todo ello, consideramos innecesaria y errénea la aclaracién que efectiia
la doctrina dominante en el sentido de que el acto administrativo es efectuado en
ejercicio de una “potestad publica;” solamente debe cualificarse, en la aplicaciéon
pragmatica del régimen juridico respectivo, que en ciertos casos el objeto —y
solamente el objeto— del acto administrativo puede estar regulado por normas
extranias al derecho publico.

Por principio general, pues, todo acto dictado en ejercicio de la funciéon adminis-
trativa —y entre éstos, todos los actos emanados de érganos administrativos—,
es siempre acto administrativo y debe rechazarse la posibilidad de que un 6rgano
administrativo u otro 6rgano estatal que actie en ejercicio de la funciéon admi-
nistrativa, pueda realizar actos de derecho privado. (Siempre con la salvedad de
que el objeto de sus actos administrativos puede regirse por el derecho privado.)

V. Acto administrativo y acto de gobierno

25. Asi cono es innecesario excluir a los actos de derecho privado de la conside-
racién cientifica en relacion al acto administrativo, puesto que todos los actos de
6rganos administrativos o de 6rganos estatales que ejercen la funcién adminis-
trativa son siempre actos administrativos, asi también corresponde, segin ya
vimos, eliminar los actos de gobierno.

2T V. GoRrDILLO, A., “La responsabilidad civil directa e indirecta de los agentes del Estado,” en
Lecciones y Ensayos, n° 14, Buenos Aires, 1959, p. 81 y ss.
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Los actos de gobierno no existen en el derecho argentino porque siempre hay
derecho a atacar ante un tribunal de justicia la juridicidad de cualquier acto
emanado de un 6rgano administrativo, y porque no hay ningin acto que pueda
escapar por su naturaleza a la sujecion a la ley; por ello, no es necesario hacer
aclaracién alguna en la nocién de acto administrativo, con relacién a los actos de
gobierno: Acto administrativo es todo acto emanado de un érgano administrativo,
y quedan comprendidos en el concepto todos los actos que la doctrina ha podido
Illamar de otra forma (“actos no justiciables,” “actos politicos,” etc.), bajo el mismo
régimen juridico de los actos administrativos.

VI. El acto administrativo en cuanto acto unilateral e individual

26. Un hecho interesante que surge de la lectura de las distintas obras que tratan
el tema del acto administrativo es que, al par que la doctrina dominante res-
tringe el concepto de acto administrativo a los actos unilaterales e individuales,
excluyendo asi respectivamente los contratos (bi- o plurilaterales) y los regla-
mentos (generales), exista siempre una porcién minoritaria de autores, renovada
y calificada, que insiste en dar un concepto amplio: Sea por la inclusién de los
reglamentos, sea por la inclusién de los contratos, o, finalmente, por la inclusién
de los reglamentos y los contratos.

En los autores que adoptan este tipo de concepto amplio, sin embargo, es de
observar que no han mantenido claramente el criterio rector en base al cual debe
buscarse e investigarse la nocion de acto administrativo: Dar una nocién empi-
rica que explique y aplique el mayor nimero posible de principios cardinales del
derecho administrativo.

Dijimos ya que el seleccionar esos aspectos juridicos primordiales es lo que
va a determinar la nocién de acto administrativo: Si uno toma pocos, dara un
nocién amplia; si toma muchos, deberd necesariamente hacer varias nociones,
ante la imposibilidad de que una sola abarque todas las particularidades toma-
das. Dijimos que debe intentarse dar una nocién que a) tome el mayor niimero
posible de principios juridicos fundamentales, b) no dejando de lado sino aquellos
que puedan ser explicados por otros conceptos de derecho administrativo, y c)
dejando de lado los principios de poca importancia.

Entonces, si uno toma como principios juridicos fundamentales nada mas
que aquellos que forman la ideologia central del derecho administrativo —la
sujeciéon del administrador a la ley, y la posibilidad de recurrir de sus actos ante
la justicia—?® entonces parece obvio que debera darse una nocién amplia: Acto
administrativo sera entonces tanto el acto plurilateral (contratos) como el unila-
teral, y el general (reglamentos) como el concreto o individual.

28 Asi GARRIDO FALLA, op. cit., p. 366.
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Pero cuando se da esa nocién —que, por cierto, no contiene un error l6gico— se
comete un error pragmatico, en cuanto no se dan en la nocion suficientes elementos
de juicio como para poder apreciar con mayor exactitud algunos otros principios
cardinales del derecho administrativo; luego, no se da una nocién practica y util
sino una mera formulacién tedrica desprovista de todo contacto con la realidad.

Este tipo de nociones, pues, no son equivocadas: Pero son impracticas, y des-
embocan después en una serie de “clasificaciones” del acto administrativo en
las cuales deberan aclarar aquello que no se aclaré en el concepto mismo; eso
constituye un recargo de lectura y hace menos util, o inutil, la nocién de acto
administrativo, por cuanto ella por si misma no da en tales casos ninguna idea
concreta acerca de las particularidades del régimen juridico administrativo;
y no puede usarsela con precisién, sino que es necesario siempre apoyarla en
aclaraciones y explicaciones.

27. De la misma forma que debimos buscar la naturaleza juridica de las
distintas funciones del Estado con el fin de poder aplicar el distinto régimen ju-
ridico, respectivamente previsto en la Constitucion,? debemos ahora precisar la
diferente naturaleza de los actos de la administracién con el fin de poder aplicar
el diferente régimen juridico que prevé el orden juridico para cada tipo de actos.

En sentido lato, pues, todo acto dictado en ejercicio de la funcién administra-
tiva es un acto de la administracién; e igualmente en sentido lato puede decirse
que acto administrativo es toda declaracion realizada en ejercicio de la funcién
administrativa, que produce efectos juridicos. Pero, dentro de estos actos no se
aplican los mismos principios para los contractuales que para los unilaterales; ni
a su vez, dentro de los unilaterales, para los generales que para los individuales.

Puesto que los contratos tienen un régimen juridico propio claramente defi-
nido, y puesto que los actos generales (reglamentos) también tienen un régimen
juridico de ciertas paricularidades propias, no parece sino logico separarlos como
categorias propias y reservar el nombre de “acto administrativo” —ahora en sen-
tido restringido y técnico— para los actos unilaterales e individuales: Se trata
de una razén empirica, que no pretende tener base dogmatica “a priori” alguna,
pero que es practica y contribuye a esclarecer los conceptos.

28. Es importante destacar que el fundamento de esta restriccién en el con-
cepto no es tedrico, sino practico. El que se designe como “acto administrativo”
s6lo a una porcién limitada de los actos juridicos realizados en ejercicio de la
funcién administrativa, no significa que los demés actos (contratos y reglamen-
tos) dejen de pertenecer a dicha funcién; no es que no sean “administrativos”
en su sustancia, ni que dejen de tener el régimen general que corresponde a la
funcién administrativa por oposicién a las funciones legislativa y jurisdiccional;
se hace la distincién tan solo tratando de establecer, dentro del régimen juridico

29 En nuestra citada Introduccion al Derecho Administrativo, p. 32y ss.
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de la funcién administrativa, algunas diferencias especificas que no varian el
régimen general sino que lo particularizan en distintos sentidos.

Por tal razén, definir al acto administrativo como una decisién “general o es-
pecial,” por ejemplo, no es erréneo, pero implica alejarse de la realidad, en cuanto
por su excesiva amplitud no permite obtener consecuencia alguna de ello ni aplicar
directamente las diferencias especificas mencionadas; el “acto administrativo,”
por tanto, es el acto juridico unilateral e individual (o “concreto,” “particular,”
etc.) realizado en ejercicio de la funcién administrativa.

”

29. El concepto de acto administrativo, asi restringido, no es pues una nociéon
que comprenda a todos los actos productores de efectos juridicos que son reali-
zados en la funcién administrativa, sino que toma en cuenta directamente las
principales particularidades del régimen juridico respectivo, y responde enton-
ces a una division tripartita de esos actos, pasando asi a ser uno de los tipos de
actos productores de efectos juridicos que se dictan en el ejercicio de la funcién
administrativa: Contrato, reglamento, acto administrativo.

30. No creemos que pueda decirse que esta restriccién y esta mayor precision
del concepto causen dificultades para su comprension; por el contrario, se facilita
la aplicacién del derecho administrativo, al orientar concretamente acerca de
cudles de sus principios son los que corresponde directamente tomar en cuenta;
hace innecesario el laborioso sistema de clasificaciones y aclaraciones posteriores,
y las denominaciones complejas (por ejemplo, “acto administrativo especial,”
para distinguirlo del “acto administrativo general” —el reglamento—; “acto de
gestién publica” —el contrato—, para distinguirlo del “acto de autoridad” —el acto
administrativo—; etc.) que tantas dificultades causan y a que algunos autores
deben recurrir para determinar exactamente de qué tipo de acto estan hablando.

31. Por lo demas, la disociacion conceptual y real entre contrato y acto admi-
nistrativo, reglamento y acto administrativo, es facil advertirla.

Las diferencias entre el contrato (acto bilateral) y el acto administrativo (acto
unilateral) son profundas y marcan dos instituciones bien diversas del derecho
administrativo. Es ello tan evidente que no parece necesario extenderse mayor-
mente sobre el punto; cualquier libro de la materia ilustra en un capitulo especial
sobre los Contratos Administrativos, como es una imposibilidad practica, metodo-
légica y cientifica, analizar conjuntamente —y por ende, a su pesar, conceptuar
conjuntamente— los contratos y los actos unilaterales de la administracion.

30 Por eso carece también de relacién con el tema decir que los contratos y los reglamentos también
son administrativos, o que no todos los actos de la administracién son unilaterales, ya que eso es
obvio e innegable; lo que ocurre es otra cosa: Que el concepto de “acto administrativo” es en adelante
empleado como término técnico de alcance restringido, y no como amplio concepto informal. Conf.
ANTONIOLLI, op. cit., p. 195.
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32. Respecto a los actos generales (reglamentos), sus diferencias basicas con
el acto administrativo —y por ello, las que justifican el que se le dé concepto
auténomo— son las siguientes:

a) Dado que el reglamento contiene normas juridicas generales, y el acto
administrativo una norma concreta, particular, surge una gradacién jerarquica
entre el acto administrativo y el reglamento. Existe aqui uno de los grandes
principios del derecho administrativo: Que toda decision individual debe ser
conforme a la regla general preestablecida.®

Este principio, de acuerdo al cual es antijuridico el acto administrativo que
contraviene un reglamento, es opuesto al que existe en materia de funcién legis-
lativa, en la cual la ley especial que se aparta de lo dispuesto por la ley general,
simplemente la deja sin efecto en ese aspecto (lex specialis derogat generalis); la
radical distincién en esta gradacién jerarquica normativa (acto general-acto par-
ticular), en el caso de la funcién administrativa, hace aconsejable que se la refleje
en una diferenciacién como la que adoptamos. (Reglamento-acto administrativo.)?

b) La segunda diferencia fundamental de régimen juridico entre el reglamento
y el acto administrativo reside en la facultad que tiene la administracién para
dictarlos. La facultad de dictar actos administrativos es de la propia naturaleza
de la funcién administrativa, y por lo tanto amplia; la facultad de dictar regla-
mentos implica un avance sobre el principio constitucional de que la creacién de
normas generales solo sea hecha por el Parlamento, y es por lo tanto restringida;

¢) la publicidad del acto administrativo se hace mediante notificacién, la que
importa en principio un conocimiento cierto del mismo por parte del administra-
do; la publicidad de un reglamento de hace mediante publicacién, que implica un
conocimiento presunto o ficto del mismo por parte de los administrados. Ademas,
la falta de notificacién no implica que el particular no pueda reclamar los efectos
que surgen del acto, pues la invocacién de los beneficios que deriven del acto
importa una recepcién del mismo, esto es, “notificarse” de é1.3* En cambio, la falta
de publicacién del reglamento impide la aplicaciéon del mismo a situacién alguna,
ya que violaria la igualdad ante la ley que lo invocaran algunos administrados
y respecto a ellos se aplicara, pero no de los demas;

d) el reglamento no puede ser retroactivo, pues le alcanza el mismo principio
de las leyes; el acto administrativo puede ser retroactivo en algunos casos: Las

31 LAUBADERE, op. cit., p. 203; FLEINER, FRITZ, Instituciones de Derecho Administrativo, Madrid,
1933, p. 114; ZanoBini, G., “Sul fondamento giuridico della inderogabilita dei regolamenti,” en Ri-
vista di Diritto Pubblico, t. IX, 1917, 1% parte, p. 411; PTN, Dictdmenes, 33: 202; 81: 236; GORDILLO,
op. cit., p. 66.

32Para mds detalles respecto de esta gradaciéon normativa, GORDILLO, op. cit., p. 66.

33 Para mas detalles ver GORDILLO, op. cit., p. 56 y ss.

34 Comp. Garcia OviEpo, CARLOS, op. cit., p. 244; ver infra, cap. IV, p. 146 y ss., p. 150 y ss.
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ratificaciones y confirmaciones, los actos declarativos, las aprobaciones, insis-
tencias, etc.;

e) en lo que hace a la extincién de los actos, cabe sefialar que la revocacién por
ilegitimidad esta limitada muy seriamente por la “cosa juzgada administrativa”
(irrevocabilidad de los actos administrativos”),? limitacién que no existe respecto
al reglamente; aunque la revocacion de éste desde luego no pueda modificar las
situaciones individuales nacidas al amparo del mismo.? En cuanto a la anula-
cién, en nuestro pais y por ahora se sostiene que el juez puede anular el acto
administrativo, pero que al reglamento sélo puede dejarlo de aplicar en el caso
concreto; por lo que éste, si bien antijuridico, contintia en vigencia en tanto no
sea la misma administracién publica quien unilateralmente decida retirarlo del
mundo juridico.

Estas son las principales diferencias que justifican a nuestro criterio el dar
un distinto concepto para el acto individual (acto administrativo) y para el acto
general. (Reglamento.)

33. En conclusién, tenemos que hasta aqui la nocién empirica de acto adminis-
trativo que estamos elaborando es: Declaracién unilateral e individual realizada
en el egjercicio de la funcién administrativa.

VIl El acto administrativo en cuanto productor de efectos juridicos

34. Corresponde ahora agregar algunos pulimentos a lo ya tratado, con el fin de
ofrecer la nocién definitiva.

En primer lugar es necesario destacar que lo de “individual” se refiere a los
efectos juridicos del acto; o sea, que cabe destacar en el concepto respectivo que
la declaracién produce efectos juridicos individuales.

Esta aclaracién es imprescindible, y no se la evita diciendo que la declaracién
proviene de la administrativa activa,?” pues dicha formulacién, si bien excluiria
como corresponde los actos de la administraciéon consultiva (dictamenes, pare-
ceres, pericias, etc., que no producen efectos juridicos inmediatos y no son actos
administrativos en sentido estricto), no excluye en cambio a ciertos actos que
emanan de la administracién activa, sin ser por ello actos administrativos: Fe-
licitaciones, invitaciones a concurrir a actos publicos, prevenciones sin amenaza
concreta de sancidn, etc.?®

En otros términos, no todos los actos unilaterales y concretos de la administra-
cién activa producen efectos juridicos, y por ello no todos dichos actos son actos
administrativos; de donde se desprende la necesidad de aclarar en la nocién que

3 Para un analisis de sus caracteres, v. GORDILLO, op. cit., p. 67 y ss.
36 GORDILLO, p. 70.

37Como lo hace DiEz, op. cit., p. 109.

38 Conf. FORSTHOFF, op. cit., p. 282.
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la declaracién que va a ser considerada acto administrativo es sélo aquella que
produce efectos juridicos individuales.

35. Es asimismo necesario cualificar la forma en que el efecto juridico nace
del acto.

No corresponde hablar de una “declaracién... destinada a producir efectos
juridicos...”, como en el acto juridico del derecho privado, pues tal formulacién
contiene una evidente referencia a la voluntad psiquica de un individuo actuante,
lo que no es exacto en el caso del acto administrativo.

El acto administrativo no es necesariamente la expresion de la voluntad psi-
quica del funcionario actuante: El resultado juridico se produce cuando se dan
las condiciones previstas por la ley, y no porque el funcionario lo haya querido.

Los efectos juridicos que deba producir la declaraciéon se aprecian en gran
medida con arreglo al sentido objetivo del obrar del agente,*® y ello determina el
error de un tal modo de definir. Bien es cierto que la voluntad del agente puede
en clertos casos tener trascendencia respecto al acto administrativo (casos de
vicio por error, dolo, violencia, desviacion de poder); pero aiin en esos casos puede
ocurrir que el vicio presuntamente psicolégico sea en definitiva analizado y eva-
luado con relacién al actuar objetivo de la administracién y no a la voluntad real
de los funcionarios pablicos.*® De cualquier manera, no son extranos los casos en
que el vicio de voluntad que haya tenido el agente administrativo, y que hubiera
viciado el acto de tratarse de un acto de tratarse de un acto juridico de derecho
privado, deja incélume el acto administrativo, precisamente porque lo mas im-
portante en él no es esa voluntad psicolégica del funcionario sino la adecuacién
de los hechos a la descripcion normativa de los mismos.*!

Por ello es més acertado hablar de una “declaracién... que produce efectos
juridicos...” antes que de “declaracion... destinada a producir efectos juridicos...”

36. También se requiere precisar de qué modo estan conectados los efectos
juridicos que el derecho establece para el acto de que se trata, con el acto mismo:
Si mediata o inmediatamente.

Debemos emplear nuevamente aqui el criterio juridico en base al cual debe
analizarse todo el concepto de acto administrativo. Para que la nocion sea practica
y fructifera, y llene debidamente su funcién metodizadora y ordenadora de los
principios de aplicacién del derecho administrativo, debe estar referida en parti-
cular a los problemas de validez y contralor de la actividad administrativa.*? Pues
bien, los problemas de validez e impugnacién de la actividad administrativa estan

3 FORSTHOFF, op. cit., p. 291.

40Un claro ejemplo de ello es el fallo De La Torre, 1961, de sala en lo Contenciosoadministrativo,
Camara Federal de la Capital, publicado en Revista de Administracién Publica, Buenos Aires, 1961,
n° 2, p. 96 y ss., con nuestro comentario.

1 En este sentido sefiala FORSTHOFF (op. cit., p. 291) que “es vélido y correcto, si es legal y objeti-

vamente justo, el acto administrativo realizado por un funcionario enfermo mental.”
42 BENDER, op. cit., p. 95.
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concentrados en un principio: El de que s6lo puede atacarse mediante un recurso
administrativo o contenciosoadministrativo aquél acto de la administracion que
produzca efectos juridicos inmediatos respecto del impugnante; todo acto de la
administracién que de suyo no produzca efectos juridicos, no es impugnable en
cuanto a su validez: La nocién de acto administrativo debe entonces recoger ese
principio, y restringirse a aquellos actos que producen efectos juridicos en forma
directa, inmediata.

Si decimos simplemente que el acto administrativo es la declaraciéon que
produce efectos juridicos, podremos estar abarcando indebidamente los casos
en que el efecto juridico surja indirectamente del acto: Por ejemplo, el dictamen
que la administracién esté eventualmente obligada a seguir, es sin duda un acto
productor de efectos juridicos, en cuanto el orden juridico establece un nexo entre
su acaecimiento y determinados efectos juridicos; pero, sin embargo, no es un
acto administrativo en el sentido propio del término; porque los efectos juridicos
no surgen directamente del acto, sino indirectamente.

Es esencial, pues, al concepto de acto administrativo, que los efectos juridicos
sean inmediatos,*® es decir, que surjan del acto mismo. “Cuando el obrar de la
administracién sé6lo constituye el pretexto de un obrar con efectos juridicos di-
rectos,” como el informe de un inspector de industrias sobre los inconvenientes
de un fabrica, lo cual puede dar lugar a una decision de clausura, este obrar —el
emitir el informe— “no constituye un acto administrativo, puesto que de suyo no
produce efectos juridicos.”*

Quedan asi excluidos del concepto todos los “actos preparatorios” (informes,
dictamenes, proyectos, etc.) y en general cualquier acto que por si mismo no sea
suficiente para dar lugar a un efecto juridico inmediato en relacién al particular;
y esos actos asi excluidos no son impugnables por recursos administrativos ni
contenciosoadministrativos aunque adolezcan de algun vicio, mientras que, a la
inversa, lo son los actos administrativos.

37. Incidentalmente, corresponde también aclarar que los actos de “contralor”
que se realizan en la administracién publica también constituyen actos admi-
nistrativos cuando producen efectos juridicos inmediatos: Ello es asi porque en
nuestro sistema constitucional no es dable admitir que la administracién ejerza
funcién jurisdiccional en sentido estricto,* y por lo tanto los actos de 6rganos
administrativos que por su contenido puedan ser similares a los actos de la
funcién jurisdiccional, se rigen a pesar de todo por los principios atinentes a los
actos administrativos, y como tales deben por ende ser conceptuados.

3WOLFF, op. cit., p. 249; BENDER, op. cit., p. 95; PETERS, op. cit., p. 152, etc.
44 FORSTHOFF, op. cit., p. 282.
4 Lo explicamos en nuestra Introduccién al Derecho Administrativo, op. cit., p. 37y ss.



EAA-II-22 EL ACTO ADMINISTRATIVO

VIil. Nocion de acto administrativo

38. Por todo lo expuesto, acto administrativo es una declaracion unilateral rea-
lizada en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos juridicos
individuales en forma inmediata.

a) Declaracién: O sea que es una exteriorizacién intelectual, que toma para
su expresién y comprension datos simbdélicos (lenguaje hablado y escrito; signos
convencionales, etc.), de significacién figurada, que se hacen accesibles al inte-
lecto de los demas individuos s6lo mediante un proceso de analisis y conversién
de los mismos a datos e ideas reales.

Ademas, por tratarse de una declaracion se refiere sélo al momento externo del
proceso intelectual; a la emisién o extrinsecacién del mismo; por lo que comprende
la emisién de cualquier producto de la psiquis: Volicién, cognicion, opinion, etc.;

b) unilateral: Es decir, se excluyen del concepto de acto administrativo a los
contratos, por cuanto los mismos tiene un régimen juridico particular, dentro
del genérico correspondiente a la funcién administrativa;

¢) realizada en ejercicio de la funcién administrativa: No decimos declara-
cién “de la administracién” pues el concepto de ésta se particulariza a 6rganos
administrativos, y ya hemos visto que también los jueces y el Congreso, que no
son 6rganos administrativos, realizan en ciertos casos funcién administrativa
regida por el derecho administrativo. Debe recordarse que algunos actos que
tradicionalmente se consideran funcién administrativa de los jueces y legis-
ladores (jurisdiccién voluntaria y leyes concretas, respectivamente) deben ser
asimilados preferentemente a la funcién especifica del 6rgano (jurisdiccional
y legislativa) por su mayor nexo conceptual y formal con la misma que con la
funcién administrativa. Los actos producidos en tales actividades, pues, no ha-
bran de considerarse como actos administrativo, sino como actos relativos a la
funcién especifica del érgano. Pero, en cambio, otros actos de funcién adminis-
trativa realizados por esos 6rganos jurisdiccionales y legislativos (por ejemplo,
en lo relativo a organizacién, medios y personal) si seran actos administrativos;

d) que produce efectos: No se habla de “destinada a producir” en virtud de que
los efectos juridicos no se aprecian exclusivamente con relacién a la voluntad
del agente, sino que pueden llegar a producirse con independencia de la misma;

e) juridicos: La aclaraciéon de que los efectos que surgen del acto son juridicos
es imprescindible, y no se evita diciendo que la declaracion proviene de la admi-
nistracion activa, pues no todos los actos de la administracién activa producen
efectos juridicos (comunicaciones, felicitaciones, invitaciones, etc.);
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D) individuales: O sea, se excluyen del concepto de acto administrativo a los
actos generales —reglamentos— por cuanto los mismos tienen un régimen
juridico especial, dentro del género de los actos de la funcién administrativa;

g) en forma inmediata: Es esencial al concepto de acto administrativo que
los efectos juridicos sean directos, es decir, que surjan del acto mismo, sin estar
supeditados a la emanacién de un acto posterior; como seriala FORSTHOFF, el acto
debe “de suyo” producir efectos juridicos respecto al administrado. Por ello los dic-
tamenes, pericias, informes, proyectos, etc., no constituyen actos administrativos.
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Capitulo II1
TEORIA DE LAS NULIDADES DEL ACTO ADMINISTRATIVO'

|. Finalidad de la teoria

1. No hay acuerdo en derecho publico acerca de cudles son las nulidades que
pueden afectar al acto administrativo: Inexistencia, anulabilidad, nulidad, etc.

Para encarar la cuestiéon debe aqui procederse en igual forma que para obtener
la nocién de acto administrativo: Analizar la finalidad de la investigacién, antes
de empezar con ella misma.

,Qué queremos, pues, explicar con una teoria de las nulidades de los actos
administrativos? A nuestro juicio, lo que se trata de explicar es cudles son las
consecuencias juridicas que habran de asignarse a un defecto o vicio concreto del
acto: Por ejemplo, si determinada violaciéon de un requisito legal dara por resul-
tado que el acto deba ser dejado sin efecto y/o tratado de determinada manera,
a eso lo llamaremos, por ejemplo, “nulidad,” etc. Como se advierte, el concepto
de “nulidad,” “anulabilidad,” “inexistencia,” etc., no constituye sino una relacién
entre otros conceptos: La relacion en virtud de la cual el derecho asigna a un
hecho una determinada consecuencia juridica; adviértase que la consecuencia
juridica no es la “nulidad” o “anulabilidad,” sino la efectiva supresién del acto
bajo tales o cuales condiciones; la nocién de “nulidad” o “anulabilidad” no hace
sino reunir en un concepto unitario todas esas condiciones y caracteristicas que
segtin los casos deberd adoptar la efectiva supresion del acto.

2. El proceso de investigacién que nos llevara al concepto y enunciacién de
las nulidades del acto administrativo, debe pues partir de algunos supuestos
que corresponde analizar previamente: Cudles son las consecuencias juridicas
concretas que determinados hechos deben acarrear segin el orden juridico.?

1El presente capitulo lo publicamos bajo el mismo titulo, “Teoria de las nulidades de acto admi-
nistrativo,” en la revista ED, 26 de julio de 1962.

2 Luego, la teoria de las nulidades estudia las consecuencias o sanciones que corresponden al
acto administrativo antijuridico.
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Una vez elaborado ese punto de partida, debe tratarse de hallar los principales
tipos y peculiaridades que se dan en las consecuencias juridicas; y en base a los
mismos se estudiara y reunira las consecuencias juridicas de un tenor similar,
bajo un concepto comun: Si encontraramos que todas las consecuencias juridicas
son similares, entonces el concepto seria uno sélo; si halliramos una enorme
multiplicidad, tantos serian los diferentes tipos de invalidez.

3. Desde luego, la apreciacién y eleccién de cuales son las principales con-
secuencias juridicas a considerarse va a determinar la nocién o nociones de
invalidez. Si uno toma tan sélo una de las consecuencias juridicas (verbigracia,
que el acto sea susceptible de verse privado de sus efectos juridicos), la nocién de
invalidez sera demasiado amplia y con ello inutil para explicar suficientemente
cémo son las consecuencias de que se trata; si a la inversa uno toma demasiadas
peculiaridades existentes en las consecuencias juridicas, las distintas especies
de invalidez que se ofreceran constituiran un conjunto demasiado complejo para
ser realmente practico y didactico.

La solucién, pues, esta en hallar el término medio: En tomar el mayor nimero
posible de consecuencias juridicas fundamentales, y dejar de lado las accesorias.
Una vez reunidas las consecuencias juridicas fundamentales, deben buscarse
sus puntos de conexién, y reunirlas entonces en grupos, de forma tal que se
pueda decir que el grupo “A” de consecuencias juridicas se da siempre en forma
conjunta, y asi el grupo “B,” etc.; y que cada uno de ellos responde a un distinto
tipo de hechos que afectan al acto administrativo. A ellos, entonces, llamaremos
“nulidad,” “anulabilidad,” etc., segin corresponda: A su vez, es de sefialar que
la denominacion que se adopte carece de toda trascendencia, pues ha se ser sim-
plemente un punto de referencia conceptual entro los hechos y las consecuencias
a que los mismos dan lugar.

4. Por un criterio de claridad o comodidad, podran adoptarse las denomina-
ciones usuales en este tipo de cuestiones (inexistencia, nulidad, anulabilidad),
tratando de adoptar los nombres que por su uso anterior en otras disciplinas
presentan ya una familiaridad y una identificacién genérica con el grupo de
consecuencias juridicas de que se trata; pero es necesario advertir que no debe
darse a esos términos y significados familiares rigor dogmatico alguno; no debe
partirse, por lo tanto, de casilleros en los cuales habra forzosamente que encajar
el régimen juridico de los actos administrativos, ni de principios doctrinarios “a
priori” que puedan incidir en la apreciacion objetiva de dichas circunstancias
y desvirtuarla.
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Il. Inaplicabilidad literal de las nulidades del Cddigo Civil

5. Para abordar directamente el centro de una posible confusién, debemos refe-
rirnos a la teoria de las nulidades de nuestra legislacion civil, para marcar sus
diferencias de fondo y de forma con la teoria de las nulidades de los actos admi-
nistrativos. Para expresarlo en los términos a que hicimos mencién mas arriba,
nos referiremos esencialmente a las consecuencias juridicas que el Codigo Civil
establece para ciertos defectos de los actos juridicos, y las diferenciaremos de las
consecuencias que el derecho publico a su vez dispone para similarse defectos
del acto administrativo.

6. Ante todo, es de destacar que no se presenta en el derecho piiblico una dis-
tincién como la que en el derecho privado se conoce bajo el nombre de nulidades
“absolutas” y “relativas.”

Dicha distincién se basa en nuestro Cédigo Civil en que:

a) La nulidad absoluta puede ser declara de oficio, mientras que la relativa
requiere peticiéon de parte;

b) la nulidad absoluta puede pedirse por todos los que tengan interés en ha-
cerlo, y por el ministerio publico en el sélo interés de la ley; la nulidad relativa
s6lo pueden alegarla aquellos en cuyo beneficio lo han establecido las leyes;

¢) la nulidad relativa es susceptible de confirmacién, la absoluta no. (Arts.
1047 y 1048, C. C.)

7. a) El primer criterio de distincién no existe en el derecho publico argentino,
porque los actos administrativos se presumen validos y por lo tanto los jueces
no pueden en ningun caso anularlos de oficio.?

b) La segunda distincién tampoco se da con esos caracteres en el derecho
administrativo, pues la posibilidad de pedir la declaracién de la consecuencia
juridica respectiva esta dada por un criterio especifico: Que el impugnante tengo
un derecho subjetivo o un interés legitimo,* lo que constituye una tematica auté-
noma “que nada tiene que ver con el tipo de nulidad del acto que se impugna.”®
Por lo demas no resulta aplicable la limitacién al ministerio publico en el caso
de la nulidad relativa: La administracién siempre puede pedir la anulacién de
sus propios actos ante la justicia. Y es obvio senalar, por otra parte, que la con-
secuencia juridica en si respecto del acto (su extensién) no varia porque deba
ser pedida por una persona, o pueda serlo por varias.

3CSJN, Los lagos, 1942, Fallos, 190: 142; BoscH, JorGE TRrISTAN, “La extincién de los actos admi-
nistrativos en la jurisprudencia de la Suprema Corte Nacional de Justicia,” separata de la Revista
Argentina de Estudios Politicos, Buenos Aires, 1946, p. 192 y ss., p. 195; Diez, MANUEL MARiA, El
acto administrativo, Buenos Aires, 1961, p. 431-2.

4Ver nuestra Introduccién al Derecho Administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, p. 80 y ss.
5GARRIDO FALLA, FERNANDO, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, Madrid, 1961, p. 420.
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¢) La tercera distincién existe en el derecho publico, en cuanto algunos actos
son susceptibles de ser subsanados en el vicio de que adolecian y otros no. Sin
embargo, éste es tan s6lo un aspecto de las llamadas nulidades absolutas y rela-
tivas, y por ende no es suficiente para afirmar que dicha categoria sea aplicable,
tal como la da el derecho privado, a los actos administrativos.

Debe, eso si, hacerse una anotacion al respecto, y tener en cuenta que la posi-
bilidad de que el vicio sea subsanado o no se presenta en el derecho publico, por
lo que debe ser utilizada al momento de formular la teoria de las nulidades de
los actos administrativos.

8. Pasamos ahora a la distincién que en el derecho civil se conoce como de
actos nulos y anulables: Esta distincion tampoco se presenta en el derecho piiblico
con sus caracteres propios.

El Cédigo Civil centra la distinciéon en que en los primeros (actos nulos) el vicio
es manifiesto, aparece por si sblo, a primera vista; y en los segundos no aparece
a primera vista, es no manifiesto, y requiere siempre una investigacion de hecho
a realizarse por el juez a efecto de determinar la existencia del vicio. (Arts. 1038
y 1046.) En otras palabras, los primeros adolecen de una nulidad de derecho,
taxativa, rigida, “insusceptible de mas o de menos,” mientras que los segundos
tienen una nulidad “intrinsecamente dependiente de la apreciacion judicial.”®

Esa distincion no existe en el derecho publico argentino, porque del ya citado
principio de que el acto administrativo se presume vdlido se desprende que en
ningun caso podra decirse que adolece de una nulidad manifiesta: Siempre es
necesaria una investigaciéon de hecho para determinar la existencia del vicio.”

Seriala BoscH en efecto: “Seguin la Suprema Corte, en derecho administrativo
y en razoén de la presuncién de validez o legitimidad aneja a los actos adminis-
trativos, desaparece, tanto la posibilidad de admitir la existencia de actos ma-
nifiestamente nulos, como la posibilidad, correlativa, de que tales actos puedan
ser declarados nulos de oficio.”®

9. De lo que antecede surge la inaplicabilidad literal de los conceptos del Cé-
digo Civil a los actos administrativos; cabe ahora entrar a analizar cuales son
concretamente las consecuencias juridicas que corresponden a los vicios de los
actos administrativos.

Tomamos como objeto de nuestro analisis la jurisprudencia de la Corte Su-
prema de Justicia, y en particular el “leading case” Los Lagos, en los cuales se
emplean, sin embargo, las denominaciones y terminologia del Cédigo Civil. (A
pesar de que no se aplican las consecuencias juridicas que el Cédigo Civil prevé.)
En consecuencia, trataremos de tomar sélo los efectos juridicos que en definitiva

S LLAMBIAS, JORGE JoAQUIN, Efectos de la nulidad y de la anulacién de los actos juridicos, Buenos
Aires, 1953, p. 13y ss.

"Fallo citado en nota 2; BoscH, op. loc. cit.; DiEz, op. loc. cit.

8BoscH, op. cit., p. 195.
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se asignaron al vicio del acto, y prescindiremos por ahora de la denominacién
que a esos efectos se ha dado, pues ella es errénea y no puede ser sino motivo
de confusién.

Segun expresa la Corte Suprema, un acto administrativo viciado:
a) No puede ser invalidado de oficio; sino que

b) requiere peticion de parte interesada con el fin de que el juez pueda decla-
rar la nulidad;

¢) requiere una investigaciéon de hecho a realizarse por el juez con el fin de
determinar el vicio de que adolece.

Son éstos los principios generales, aplicables a todos los actos administrativos
viciados, cualquiera sea su vicio.’

10. Esos tres principios generales surgen expresamente del fallo indicado y
han sido corroborados por la jurisprudencia posterior. El fallo en cuestién se
divide conceptualmente en dos partes esenciales: La primera, en que analiza el
acto atacado simplemente en cuanto acto administrativo (o sea, cuando sienta
los tres principios generales, comunes a todos los actos administrativos viciados);
la segunda, en la que analiza el vicio en particular del acto impugnado. (Donde
aniade algunos principios mas, ahora especificos al caso, y que no correspondera
generalizar.)

En la primera parte de ese fallo, pues, es donde se sientan los citados princi-
pios generales:

“Esos actos administrativos por serlo tienen en su favor la presuncion de cons-
tituir el ejercicio legitimo de la actividad administrativa y por consiguiente toda
invocacién de nulidad contra ellos debe necesariamente ser alegada y probada en
serd siempre necesaria una investigacién de hecho usando los términos

juicio;”
del art. 1045 del C. C. para determinar la incompetencia o la prohibicién del objeto
del acto, es decir, una demanda en la cual el que ha recibido el agravio proveniente
de la transgresién pruebe la verdad de sus asertos encaminados a destruir la
referida presuncién de validez;” “la nulidad de tales actos no puede declararse de
oficio por los jueces a mérito de la presuncién de validez que los acompana, y...

ella deba solicitarse sélo por las personas a quienes el acto afecta...”!°

9 Fallo citado, y jurisprudencia posterior firme. Para la jurisprudencia anterior y posterior, ver
BoscH, op. cit.; Conf, DiEz, op. cit., p. 427 y ss; LINARES, JuaN Francisco, Cosa Juzgada Administrativa,
Buenos Aires, 1946, p. 26 y ss. También analiza el fallo Los lagos, aunque sin desarrollarlo. SpoTa,
“Nulidad y anulabilidad de los actos administrativos. Aplicacién del Cédigo Civil,” en JA, 75: 918.

1 Fallo citado, en JA, 75: 918 y 924, 925, 924, respectivamente.
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Il Nulidades civiles y administrativas en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Comparacion

11. La segunda parte del mismo fallo Los Lagos, al analizar concretamente el
vicio de que se trataba en el caso (incompetencia por haber declarado caduca la
inscripcién de un titulo de propiedad de tierra fiscal en el Registro de la Propie-
dad), particulariza el régimen juridico pertinente, y establece ciertas consecuen-
cias que se aplican en este caso, pero no en todas las demés hipétesis de actos
administrativos viciados.!' Surge asi un tipo especifico de invalidez, el cual se
refiere a que:

a) La invalidacién produce efectos retroactivos: “la declaracién de nulidad
vuelve las cosas al estado en que se encontraban antes de dictarse el decreto
objetado;!?

b) se sigue necesariamente de ello, aunque el tribunal no lo diga en este caso
expresamente, que el vicio del acto no es subsanable, o sea, que es inconfirmable;'

¢) la accidén para demandar la nulidad del acto es imprescriptible, no siendo
de aplicacién el articulo 4030 del Cédigo Civil.'*

En este grupo de casos especificos de invalidez, el acto, a pesar de la gravedad
del vicio y de las consecuencias que a él se aplican (retroactividad de la anula-
ci6n, vicio inconfirmable, accién imprescriptible), tiene todavia la presuncién de
validez que le es propia, y por ello tiene vigencia mientras no sea derogado. En
este sentido expresa LINARES que estos actos asi viciados tienen “...si no validez,
por subsuncién especifica normal, validez por habilitacién; y en este sentido
gozan de una vigencia precaria mientras no se los revoque por el propio autor
o por los jueces.”*®

12. Queda asi configurada una especie particular de invalidez; pero no es
ella la inica que aparece en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

Hay, en efecto, otro grupo de principios especificos, diversos de los sefialados,
que marcan en la jurisprudencia un distinto tipo de invalidez cuya caracteristica
saliente es la menor gravedad del vicio del acto y por ende de las consecuencias
que origina. En este segundo grupo de casos:

a) El vicio puede ser subsanado por la actuacion posterior de un érgano deter-
minado que haga cumplir el requisito legal o constitucional al cual no se habia
dado debido cumplimiento en ocasién de emitirse el acto administrativo.'®

1 Otros fallos en que se aplicaron estos principios en BoscH, op. cit., p. 243 y ss.; LINARES, op.
cit., pp. 27-8. Entre los fallos recientes, Roman Maria José de Sezé v. Nacién Argentina, 1958, 241:
384, 396, reitera esa doctrina.

125JA, 75: 926, 2% col.

13 LINARES, op. cit., pp. 27-8, y los otros fallos que cita.

4 Fallo citado, JA, 75: 926, 1% col.; LINARES, op. cit., pp. 27 y 30; DiEz, op. cit., p. 425.

15 LINARES, op. cit., p. 29.

16 Asi por ejemplo en algunos casos de defensa en juicio: 218 FSC 535; 212: 456; 222: 117. En sentido
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b) Se sigue de lo anterior que, siendo el vicio subsanable, la declaracién de
invalidez del acto puede ser constitutiva,'” o sea, producir efectos s6lo para el
futuro (ex nunc);

¢) la accion para demandar la invalidacién del acto prescribe a los dos afios por
aplicacion del articulo 4030 del Cédigo Civil referente a los vicios de la voluntad,
y en particular el error de hecho o leve de derecho.!®

Estos principios mas benignos han surgido en su casi totalidad de fallos en
los cuales se consideraron actos viciados de error de hecho o de derecho.'®

13. De esta forma encontramos dos tipos de consecuencias juridicas a que
pueden dar lugar los vicios del acto administrativo: a) Unas, mas graves, en
las cuales el acto es insanablemente invalido, su invalidacién produce efectos
retroactivos, y la accion es imprescriptible; b) otras, mas leves, en las cuales el
acto es susceptible de ser saneado, en que la invalidacién puede ser constitutiva,
y la accién es prescriptible. Desde luego, ambos estan dentro de los principios
generales comunes. (Invalidacién a pedido de parte y no de oficio, necesidad de
hacer una investigacién de hecho.)

A estos dos tipos de consecuencias juridicas la Corte Suprema los llama, con
desacierto, “nulidad absoluta” (o “actos absolutamente nulos,” o “actos nulos de
nulidad absoluta”) y “nulidad relativa;”?° la doctrina la sigue en buena medida.?
No compartimos la eleccién de la denominacién porque, respondiendo a conceptos
civilistas de significacién propia distinta de aquella en que se los emplea, ella
puede dar lugar, y efectivamente lo da, a confusiones.

No debe olvidarse al respecto que tanto para uno como otro tipo de invalidez
se aplican los tres principios generales vistos al comienzo: Los jueces no pueden
declarar de oficio la invalidez, es necesario que una parte interesada —que puede
serlo también la administracion— la solicite, es necesaria una investigaciéon de
hecho para determinar el vicio; por lo que s6lo uno de los caracteres civilistas
de las nulidades absolutas y relativas se presenta en el derecho publico; la posi-
bilidad de subsanar el vicio, que existe en el segundo caso y falta en el primero.

Surge alli, ya, la inconveniencia de hablar de nulidades “absolutas” y “relativas”
en materia de actos administrativos.

similar la Procuracién del Tesoro de la Nacién admite “...la convalidacién de actos administrativos
que padezcan de nulidad relativa” (Dictdmenes, 61: 164; 58: 325; 46: 71). Conf. DiEz, op. cit., p. 425-6.

17 Asi LINARES, op. cit., p. 40, respecto de la revocaciéon; GARRIDO FALLA, op. cit., p. 416.

B8 CSJN, Elena Carman de Cantén ¢/ Gobierno Nacional, 1936, Fallos, 175: 368; 179 FSC 427,
201: 329; 241: 384. Conf. BoscH, p. 247 y ss., p. 257; LINARES, p. 30, y los fallos que ambos citan;
DiEz, p. 433; Dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, 68: 191; 74: 238.

9 BoscH, p. 247 y ss.

20 Esa denominacién es todavia reiterada en de Seze, 1958, Fallos, 241: 384, 396.

21 Asi BoscH, op. cit., LINARES, op. cit., p. 27 y ss.; DiEz, op. cit., p. 425-6. No es esto necesaria-
mente una critica a los autores mencionados, ya que los dos primeros no respaldan expresamente
esa terminologia, y el dltimo la usa sélo incidentalmente.
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14. Mas no termina alli la cuestién. Si analizamos la otra distincién civilista
entre actos nulos y anulables, debe reproducirse la critica a la terminologia de
la jurisprudencia, ya que el fundamento de aquella distincién —si el vicio es o
no manifiesto— carece de aplicacién en el derecho administrativo, en el que en
todos los casos el vicio es “no manifiesto.”

Por lo demés y en tren de utilizar los términos del Cédigo Civil seria de sefialar
que todos los actos administrativos viciados son anulables, pero no nulos como
a veces expresa el tribunal. En efecto, el principio del articulo 1046 del Cédigo
Civil, de que los actos anulables “se reputan validos mientras no sean anulados;
y sblo se tendran por nulos desde el dia de la sentencia que los anulase,” es
precisamente el que aplica la jurisprudencia a todos los casos de actos adminis-
trativos viciados: Tanto aquellos cuyo vicio denomina de “nulidad relativa” como
los que llama “de nulidad absoluta.” Ello es asi porque de acuerdo a sus propios
principios, en todos los casos la presuncién de legitimidad que es esencial al acto
administrativo hace que deba reputdrselo vdlido hasta tanto no sea anulado; y
que solo se lo tenga por nulo desde el dia de la sentencia que los anulase.??

Surge aqui, entonces, la impropiedad (por comparacién con la terminologia
del Cédigo Civil, que es la que aparentemente se estaria empleando) de hablar
de actos nulos en el derecho administrativo.

15. De todo ello se desprende que, comparando la terminologia del Cédigo
Civil con la de la Corte Suprema, existe una incongruencia en la denominacién
que esta ultima hace de los efectos juridicos que considera aplicables a los vicios
del acto administrativo.??

Si tuviéramos que denominar a los principios que en punto a régimen juridico
da la Corte Suprema, segin las denominaciones que para esos principios da el
Cédigo Civil, tendriamos que decir que:

1°) Todos los actos administrativos viciados son anulables; por ello se reputan
validos mientras no sean anulados, y hace falta una investigacién de hecho para
poder considerar que estan viciados;

2% esta anulabilidad (y no nulidad como dicen los fallos) puede ser absoluta
o relativa, en lo que se refiere a la posibilidad de que haya confirmacidn, a la
prescriptibilidad de la accidn, y al cardcter constitutivo o retroactivo de la de-
claracién de invalidez; pero dicha anulabilidad no puede dividirse en absoluta o
relativa en cuanto a la posibilidad de declararla de oficio (porque nunca puede
ser declarada de oficio) y a las personas que pueden pedirla. (Porque ello se rige
por un criterio especifico del derecho administrativo: Derecho subjetivo o interés
legitimo.) Entre los casos de anulabilidad absoluta se cuenta principalmente el

22 Aunque la declaraciéon de nulidad pueda producir efecto retroactivo, pues ello ya es admitido
en el derecho civil. Conf. Sarvar, Tratado de Derecho Civil, Parte general, t. I1, Buenos Aires, 1951,
9% ed., p. 655.

23Y no nos referimos ya a la incongruencia de los efectos mismos.
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mencionado en la clausula 2° del articulo 1049 (incapacidad de derecho, que se
traduciria al derecho publico como incompetencia), y entre los casos de anula-
bilidad relativa, los de la clausula cuarta del mismo articulo: Error, violencia,
fraude o simulacién.?

16. No es demasiado dificil aprehender la trama conceptual de las nulidades
de la Corte; pero es dificil saber con exactitud las aplicaciones a que la misma
dara a lugar, porque al basarse en una comparaciéon y modificaciéon al Codigo
Civil, carece de un criterio de analisis especifico al derecho publico que permita
estudiar y evaluar los vicios de los actos administrativos en cuanto tales.

No es posible que para determinar si un acto administrativo estd viciado
debamos tratar de encontrar entre los vicios del Cédigo Civil alguno que se pa-
rezca mas o menos al vicio del acto administrativo para tratar de fundamentar
la nulidad. E1 Cédigo Civil, por otra parte, no prevé ni ha podido racionalmente
prever todos los casos en que un acto administrativo esta viciado, por la sencilla
razéon de que al referirse al acto juridico escapan a su visién, necesariamente,
todas las peculiaridades que pueden darse en el derecho publico.

Al mismo tiempo, es de observar que no todos los casos en que el Cédigo Civil
sanciona al acto con una invalidez, deben ser considerados como invalidos en el
derecho publico. Decir, por ejemplo, que un vicio de competencia deba dar siempre
lugar a la anulabilidad absoluta del acto (vicio insanable, nulidad retroactiva,
accion imprescriptible), es un exceso: Una extralimitacion material, temporal
o espacial en la competencia administrativa puede en algunos casos carecer
de significacién, y en otros ser de mediana importancia. (Por ejemplo, un caso
de incompetencia en razon del grado.) Este exceso del principio sentado por la
Corte lo demuestra el mismo tribunal al expresar, en algunos casos, que el acto
impugnado no contraviene ninguna norma juridica, a pesar de ser evidente que
el vicio existe: Lo que sucede es que el tribunal, confrontado con la atadura de
su teoria de las nulidades, encuentra que si afirma que el acto comporta una
extralimitacién de la competencia, debera afirmar que el acto es insanablemen-
te nulo, que la anulacién debe ser retroactiva, y que la accién para pedirla es
imprescriptible. Dado que semejantes consecuencias serian excesivas, la Corte
Suprema se ve forzada a optar por decir que el acto carece de vicios.

17. Esa teoria de las nulidades no podra nunca, con tal orientacién, desa-
rrollarse plenamente. Hay en ella una falta de légica interna, una comunién
y colisién al mismo tiempo con la teoria de las nulidades del Cédigo Civil, que
le impedira obtener una serie de principios coherentes para el derecho publico
mientras insista en referirlos a los articulos y conceptos del Codigo Civil.

Creemos que lo que corresponde en primer lugar es abandonar totalmente los
conceptos relacionales del Cédigo Civil, y tratar de denominar de alguna forma

24 Es el caso del error el que ha motivado los fallos de la Corte en los cuales se aplicé el principio
de los actos anulables de nulidad relativa. Ver dichos fallos en BoscH, op. cit., p. 247 y ss.
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propia los principios del derecho administrativo respecto a las consecuencias
juridicas que cabe aportar a un acto antijuridico. Para ello se hace necesario
asimismo renunciar a fundar la teoria de las nulidades en las normas positivas
del derecho privado; esta actitud —este sacrificio de fundamentacidn, si se quie-
re— es comun a todos los paises y no implica la construccién de teorias ajuridicas,
pues una teoria general de las nulidades surge ya de los principios generales del
derecho publico.?®

V. Teoria de las nulidades del acto administrativo

18. Debe pues construirse una teoria de las nulidades de los actos administrativos,
basandola en nociones de 16gica juridica cuya aplicacion esta consustanciada con
el mismo razonamiento juridico.

Si el orden juridico exige expresa o implicitamente que los actos administra-
tivos tengan determinadas condiciones, no hace falta que aparezca una segunda
norma que disponga que el acto que no cumpla esos requisitos no se ajusta al
ordenamiento juridico. Hemos hablado ya en otra oportunidad de las sanciones
implicitas en las normas juridicas,?® y no hacemos sino repetir ahora que las
sanciones en cuanto “especifica reaccién del derecho ante la violacién de un deber
juridico” (MERKEL) no son siempre penas (privacién de la propiedad, libertad, etc.,
a titulo no de reparacién sino de castigo), sino que pueden consistir en el estable-
cimiento de una relacién juridica nueva,?” la extincién de una relacién juridica
preexistente,?® o la ejecucién coactiva del deber juridico violado.?®

Si se quiere, en todos esos casos hay un “aliquid” de castigo, pero debe apre-
ciarse que salvo en el caso del derecho penal, lo mas importante en la sancién
no es el castigo, sino la aplicacién forzada del objeto del derecho,?® es decir, el
cumplimiento o ejecucién coactiva del deber no cumplido.

En el ejemplo de la norma “si no pagas, entonces debe ser embargo y remate,”
;qué es el embargo y remate sino la ejecucion forzada del deber de pagar? Por eso, y

25 Conf. SAYAGUES Laso, op. cit., t. I, p. 503.

26 GorpILLO, Introduccién al Derecho Administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, pp. 21-2.

2TRoGUIN, ERNEST, La régle du droit, Lausanne, 1889, p. 68. En Roma, por ejemplo, el acreedor
impago adquiria un derecho sobre el cuerpo de su deudor; la destruccién culpable de una cosa origina
la obligacién de indemnizar el dafio causado.

2 ROGUIN, op. cit., p. 68. Por ejemplo, el incumpliento del contrato por una de las partes autoriza
a la otra a no cumplir su obligacién y producir la extinciéon del contrato (exceptio non adimpleti
contractus); el incumplimiento de sus obligaciones por parte de un funcionario publico da lugar a
la cesantia, o sea, a la extincién del vinculo con la adminsitracion.

29ROGUIN, op. cit., p. 69. Por ejemplo, un deudor que no paga es obligado a pagar mediante coac-
cién; una reunién prohibida es disuelta por la fuerza; un automévil mal estacionado es retirado
por la policia municipal; una persona que se interna en un lugar prohibido es sacada por la fuerza
publica; un testigo que no concurre a declarar es llevado por la fuerza publica, etc.

30 En el derecho penal, una vez violado el deber, no cabe la reparacién o cumplimiento tardio
(ejecucidn forzada) del deber no cumplido. Pero puede haber, a titulo de sancién de ejecucién forzada,
la interrupcién de la violacién del deber juridico. (P. ej., delitos contra la libertad.)
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precisamente por que no nos hallamos en el campo del derecho penal,?! es evidente
que si una norma juridica (expresa o implicita) establece en forma imperativa
un deber juridico (por ejemplo, “los actos administrativos deberan ser dictados
dentro de la competencia del 6rgano;” “el objeto de los actos administrativos no
podra contravenir las prohibiciones expresas de la ley;” “el administrador no puede
usar de la competencia que le confiere la ley sino con la finalidad de cumplir el
objetivo legal,” etc.) no es extrario a ella interpretar que ante el incumplimiento
del mismo debe realizarse su ejecucion forzada: O sea, negar valor juridico a lo
que no se ajusta a derecho.

Parece obvio sefialar que para aplicar estos principios no hace falta norma
alguna que fije una “teoria de las nulidades.” De lo antedicho se sigue entonces
que, dado que la norma imperativa establece con esa particularidad (imperati-
vidad) un deber juridico determinado que debe cumplirse en la emisién del acto
administrativo, la existencia y la medida de la sancion para la violacién del
mismo no necesitan ser declarados especialmente por otro articulo, desde que
dicha existencia y dicha medida estdn comprendidos en la existencia y medida del
deber mismo. Al aplicar como sancién la ejecucién forzada de la prohibicién de la
ley —no aplicando el acto que la contravenga, quitandole expresamente la fuerza
juridica que no pudo tener; ergo, anulandolo—, nada se esta realizando que la
primera norma no haya previsto: Que existia el deber juridico —imperativo— de
realizar tal o cual accién u omisién, de cumplir tal o cual requisito. Como ya la
norma juridica que establece el primer deber juridico (el requisito, etc.) tiene por
su contenido imperativo la caracteristica de latente coactividad, no es extrafo a
la misma que ese deber juridico se realice por la fuerza: Esa es una sancién, una
nulidad para el acto administrativo,®? que surge légica y necesariamente de la
misma norma que establece el requisito.??

No hace falta, pues, recurrir al Cédigo Civil para fundamentar la teoria de
las nulidades en el derecho administrativo.

19. Tomando como base la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
para hacer una teoria de las nulidades del acto administrativo que responda a
la realidad —ordenandola y metodizandola—, podemos sefialar ya que existen
dos tipos de consecuencias juridicas que corresponde asignar a los vicios de los
actos administrativos:

a) Consecuencias que provisoriamente llamaremos “leves.” (La “nulidad
relativa” de la jurisprudencia.) En este caso el acto administrativo, a pesar de

31En el cual el principio “...nulla pena sine previa lege penale” se justifica en que la sancién pe-
nal generalmente difiere del deber violado; pero cuando la sancién es el mismo deber violado, pero
aplicado coactivamente, aquel aforismo no rige, y la sancién se consustancia con el deber juridico.

32 LINARES sefala que la nulidad tiene “...el rasgo esencial de la sancién juridica.” (Poder Dis-
crecional Administrativo, Buenos Aires, 1958, p. 151.)

33 Conf., en sentido similar, ForsTHOFF, ERNST, Tratado de Derecho Administrativo, Madrid,
1958, p. 309.
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su vicio, se presume legitimo por su propia naturaleza, y por ello: 1°) Se reputa
valido hasta tanto no sea anulado, 2°) se requiere peticiéon de parte para que el
juez pueda anularlo, 3°) se requiere una investigacién de hecho para que juez
pueda determinar su nulidad. A esos principios generales se agregan, en este
caso especifico de las consecuencias “leves:” 4°) Que su vicio es subsanable, 5°)
que su anulacién, en caso de que se realice, produce por regla general efectos
solo para el futuro (ex nunc), 6°) que la accién prescribe a los dos afios;

b) consecuencias que provisoriamente llamaremos “graves.” (La “nulidad ab-
soluta” de la jurisprudencia.) El acto administrativo, a pesar de su vicio, sigue
manteniendo su presuncién de legitimidad, y por ello al igual que en el caso
anterior: 1°) Se reputa valido hasta tanto no sea anulado, 2°) se requiere peticién
de parte para que el juez puede anularlo, 3°) se requiere una investigacion de
hecho para determinar su vicio. Pero en este caso se agregan ahora principios
especificos diversos de las anteriores, mas “graves:” 4°) Su vicio no es subsanable,
5°) su anulacién produce afectos retroactivos, 6°) la accién es imprescriptible.

Tenemos asi reunidos los dos tipos de consecuencias dadas por la misma Corte
Suprema: Lo que varia en la teoria que ahora se reservara al derecho publico es
que su fundamentacién no se remite ahora necesariamente al Cédigo Civil (salvo
en materia de prescripcién) sino que se deja librada a la apreciacion judicial (O,
en caso, administrativa.)

20. A las dos categorias anteriores cabe agregar una tercera, que si bien no
figura en los fallos de la Corte Suprema, es de rigor légico inevitable, y debe por
lo tanto ser considerada: La inexistencia de acto administrativo.?* (O el “acto
administrativo inexistente,” como con menos propiedad pero mas comodidad se
dice a menudo.)

El interés practico de admitir esta concepcién depende del régimen juridico
de que se haya asignado a los actos administrativos viciados de gravedad. Si se
dice que éstos carecen de presuncién de legitimidad y que el particular no esta
obligado a obedecerlos aunque atin no hayan sido declarados invalidos, entonces
es evidente que la construccién de la inexistencia carece de justificacién practica,
en cuanto su régimen juridico es exactamente igual al de esos actos administra-
tivos gravemente viciados.?®

Si, en cambio, los actos administrativo viciados de gravedad tienen a pesar de
ello presuncién de legitimidad, y debe el particular obedecerlos, como ocurre en
nuestro pais, entonces es inevitable hacer la construccion légica de la inexistencia.

21. Es de destacar que el problema de si se admite o no esta teoria no es en
modo alguno dogmatico, sino meramente practico.

34 Es la terminologia de SAYAGULS LAso, op. cit., p. 505.
35 Asi GARRIDO FALLA, op. cit., p. 417.
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Y no es problema dogmatico, pues su correccién légica es irrebatible: Si yo
digo que en el ladrido de un perro no hay acto administrativo, nadie puede decir
que mi afirmacién sea falsa. Aunque dicha afirmacién, desde luego, no reviste
interés en tal caso, porque lo que afirmo es evidente.

Sin embargo, puede ser de interés destacar en ciertos casos que lo que aparenta
ser un acto administrativo no lo es: Si un chistoso se disfraza de policia, se ubica
en una esquina y dice “circulen,” por broma, a los que alli se encuentran, alli
no hay acto administrativo. Y es necesario que yo lo sepa a fin de determinar si
debo o no obedecer la indicacion.

El caso es sustancialmente distinto de aquel en que un agente de policia de
la Capital Federal decida dar idéntica orden en una esquina de la Provincia de
Buenos Aires: Alli habra una incompetencia total, y el acto podra ser insanable-
mente invalido; pero es a pesar de todo un acto administrativo y tengo el deber
de obedecerlo.?

22. Esa diferencia de régimen juridico que se presenta en nuestro pais, no se
d4 en todos; en algunas naciones el acto administrativo nulo (el caso del agente
de policia actuando con incompetencia total) tiene el mismo régimen juridico que
el acto o hecho que no es acto administrativo (la broma del disfrazado) en cuanto
ni uno, ni otro, tienen presuncién de legitimidad ni obligan al particular.?” En
tales paises, entonces, no es necesario hacer una teoria del acto administrativo
inexistente, porque todo lo que no es acto administrativo vale tanto como una
acto administrativo nulo: Nada.

La situacion es fundamentalmente distinta, hasta ahora, en nuestro pais. El
acto administrativo nulo (el gravemente viciado, el “absolutamente nulo” de que
habla la jurisprudencia) vale algo; por de pronto, tiene plena vigencia y ejecutivi-
dad hasta tanto sea anulado; debe por lo tanto ser obedecido por los particulares
y por los funcionarios, y su nulidad solo puede ser declarada por los tribunales
competentes. (O por la administracién, mediante revocacién por ilegitimidad:
Pero el particular no puede constatar la nulidad y desobedecer el acto.)

De alli se desprende que entre nosotros el acto nulo no puede ser considerado
como una “nada juridica,” y que produce algunos efectos propios de los actos ad-
ministrativos validos mientras no sea anulado. Dado entonces que tengo el deber
de obedecerlo mientras su nulidad no sea declarada, es evidente el interés y la
importancia practica de analizar y exponer los casos en que, aunque aparente-
mente esté en presencia de un acto administrativo, ello sea sélo en apariencia,

36 Ksto, desde luego, en nuestra jurisprudencia, cuyo criterio no compartimos. Ademas de que
el principio citado es juridicamente imperfecto, pues el vicio manifiesto destruye precisamente la
presuncion de legitimidad, representa un pensamiento politico estatista y autoritario, y es en alguna
medida culpable de nuestros conocidos males politicos. El acto administrativo nulo no debe tener pre-
suncion de legitimidad, ni debe cargarse injustamente al particular con la obligacién de obedecerlo.

37 Asi WoLFF, HaNs J., Verwaltungsrecht, t. I, Munich y Berlin, 1961, 4° ed., p. 275.
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y en verdad no haya tal acto: Pues entonces no obedeceré en medida alguna la
orden del disfrazado, pero si obedeceré la del policia que acttia con incompetencia.®®

23. Toda vez que se encuentre un acto que no es acto administrativo, pero que
presenta caracteres externos que podrian llevar a confusion y a hacer creer que se
trata en verdad de un acto administrativo aunque invalido, es del caso entonces
precisar que a ese acto no cabe aplicar las consecuencias juridicas propias de los
actos administrativos invalidos, sino que corresponde tratarlo con un no-acto
administrativo. Por ello: 1°) El acto, aunque contenga una decisién destinada a
producir efectos juridicos, no produce esos efectos que por su contenido estaba
destinado a producir. Esa inoperancia para producir los efectos juridicos que por
su contenido debia aparentemente producir se advierte en que: a) Los particulares
no estan obligados a obedecerlo; b) los agentes administrativos tiene el deber de
no obedecerlo ni ejecutarlo, y silo hacen incurren en responsabilidad por “vias
de hecho;” 2°) la inexistencia de acto administrativo (o la existencia de un acto
inoperante, aparentemente administrativo) significa correlativamente que el
acto de que se trate no tiene presuncién de legitimidad, ni ejecutividad, ni ejecu-
toriedad; 3°) que la verificacion de su falta de aptitud para producir esos efectos
juridicos la pueden hacer tanto la administracién como los jueces de cualquier
fuero; 4°) que los jueces pueden declarar de oficio su ineficacia juridica —pues se
trata tan sélo de constatar un hecho negativo; 5°) que esta comprobacion judicial
o administrativa de que no hay acto administrativo puede hacerse en cualquier
tiempo, sin que quepa siquiera hablar en rigor de “accién imprescriptible,” por
lo mismo que se trata de la simple verificaciéon de un hecho objetivo.

24. Desde luego, sélo reviste interés considerar aquellos actos o hechos que
no son actos administrativos pero que por alguna relaciéon de tiempo, lugar o
forma pueden parecerse a un acto administrativo.

Pueden recordarse aqui, entre otros, los siguientes casos:

a) Quien dicta el acto no es un 6rgano estatal: El caso del disfrazado, el del
“Capitan del Képenik”, una disposicién adoptada por algiin “asesor” extraoficial,
ete.;%

b) quien dicta el acto es un 6rgano administrativo competente, pero sin vo-
luntad evidente de producir un efecto juridico: Ejemplos para la ensefianza,
bromas, etc.;*°

38 Conf. Ymaz, EsTEBAN, “Teoria del acto inexistente,” en LL, 89: 893 y ss., esp. p. 897, quien
seniala la necesidad de adoptar la técnica del acto inexistente en el derecho publico, precisamente
para deslindar los casos en que no hay ejecutoriedad. (Que son los analizados.)

39 WOLFF, op. cit., p. 271; BENDER, BERND, Allgemeines Verwaltungsrecht, Freiburg im Bresgau,
1956, 2% ed., p. 103.

4OWOLFF, op. cit., loc. cit.; BENDER, op. loc. cit.
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¢) quien dicta el acto es un 6rgano estatal actuando con evidente y grosera
incompetencia: Un profesor adjunto que decida modificar el plan de estudios
de la Facultad; una decisién del Consejo Directivo de una Facultad declarando
intervenida a la Universidad; una decisién de la Universidad negando autori-
zacion al Poder Ejecutivo para aprobar el Presupuesto, etc.*!

25. Resumiendo, tenemos tres tipos de consecuencias juridicas que deben
considerarse: Las “leves” (la “nulidad relativa “de la jurisprudencia); las “graves”
(la “nulidad absoluta” de la jurisprudencia), y las propias de la “inexistencia.”

A esos tres tipos de consecuencias juridicas los llamaremos —a falta de mejor
denominacion, y en base a que muchos de los autores de derecho administrativo
asi los designan— “anulabilidad,” “nulidad” e “inexistencia.” Estos términos no
estaran referidos, segun se advierte de lo ya expuesto anteriormente, a los concep-
tos del Cédigo Civil, sino que seran nociones especificamente de derecho publico.

Podria también hablarse de “invalidez™? para distinguir entonces entre los
actos “invalidables,” “invalidos” e “Inexistentes”; pero nos parece que podria
haber dificultades practicas para marcar el diferente concepto que significara
en tal caso “acto invalidable” y “acto invalido.” Creemos —y esto es desde lue-
go un problema de valoracién empirica— que puede ser més claro emplear los
términos “nulo” y “anulable,” por ser mas corriente su empleo en las obras de
derecho administrativo, y porque la difusién de los distintos usos que de dichos
términos hace la legislacién comparada civil, hace que quien los conoce no los
asimile automéaticamente con los conceptos de nuestro Cédigo Civil; todo lo cual
contribuye a que pueda en nuestro pais razonablemente asimilarse un nuevo
concepto —publicistico— de ellos.

26. Tenemos asi tres tipos de consecuencias juridicas, a las cuales llamaremos
anulabilidad, nulidad, e inexistencia.

Las diferencias entre las consecuencias juridicas que se dan en cada uno de esos
casos son tajantes y claras, y para destacarlo puede hacerse el siguiente cuadro:

Tipo de acto Inexistencia de
Efecto
Anulable Nulo acto
Presuncién de legitimidad Si Si No
Obligacién de' cumplir el S Si No
acto (los particulares)

“1Los casos de “grosera incompetencia” o “grosera irregularidad” de actos dictados por 6rganos
administrativos, son los que particularmente destaca la doctrina francesa. Ver LAUBADERE, ANDRE
DE, Traité Elémentaire de Droit Administratif, Paris, 1957, 2% ed., pp. 211-2, e YMAZ, op. loc. cit.

42 Asi lo hace Digz, op. cit., p. 395.
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Obligacién de ejecutar el , .
. . Si Sit No
acto (los funcionarios)
Facultad de la adminis-
tracion para revocarlo por No? Si Si
ilegitimidad
. . El tribunal . .
Tribunales facultados para El tribunal ! Cualquier tri-
compenten-

anularlo competente? to? bunal
Anulacién judicial de oficio No No Si
Necesidad de una investi- . .

., vestt Si Si No
gacion de hecho
Vicio subsanable Si No No
Anulacién ex tunc o ex

ex nunc ex tunc ex tunc
nunc
.., ., N Imprescrip- .o

Prescripcion de la accion Dos anios ptible P Imprescriptible

27. Si bien, segin acabamos de ver, las diferencias entre las consecuencias
juridicas que existen en los casos de nulidad, anulabilidad e inexistencia son
claras, no lo es en cambio la determinacién de qué vicios dan lugar a una u otra
consecuencia; dicho de otra forma, qué actos son anulables, cudles nulos y cuales
inexistentes.

Ese es el problema central de la teoria de las nulidades: Determinar en qué
casos concretos corresponde aplicar tal o cual aspecto de la teoria.

Entendemos, con FORSTHOFF, que la distincién entre los tipos de vicios que daran
lugar a las consecuencias sefialadas es una cuestién de préctica jurisprudencial
y de politica juridica;*® un problema de evaluacién concreta a resolverse mas o
menos elasticamente de acuerdo a las circunstancias de cada caso.

Como principio general, es dable observar que el criterio del derecho publico es
mas benigno respecto a la validez del acto administrativo, que el derecho privado
respecto a la validez del acto juridico. En efecto:

43 FORSTHOFF, op. cit., p. 314.

! Este principio es relativo, pues el deber de obediencia esta condicionado a ciertos casos. Ver
nuestro articulo “Deber de obediencia. Formalidades que debe reunir la orden del superior,” en
Revista de Administracion Publica, n° 2, Buenos Aires, 1961, p. 99 y ss.

2 Cuando hay “cosa juzgada administrativa;” la que no puede presentarse, por su parte, en los
actos nulos. V. LINARES, Cosa Juzgada Administrativa, op. loc. cit.; GORDILLO, Introduccion, p. 67y ss.

3Que lo es, en principio, el de lo Contenciosoadministrativo.
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a) Hay ciertos vicios o irregularidades del acto administrativo que no dan
lugar siquiera a la anulabilidad del acto.** Los vicios leves, pues no vician el
acto administrativo;

b) los vicios de cierta importancia o transcendencia, o sea los vicios de alguna
gravedad, dan lugar a la anulabilidad del acto;

¢) los vicios muy graves dan lugar a la nulidad del acto;*

d) excepcionalmente, las groseras irregularidades podran hacer que se consi-
dere que no hay acto administrativo, y aplicar entonces las consecuencias propias
de la inexistencia de acto administrativo. En caso de duda acerca de si un acto
es Inexistente o nulo, la presuncién habra de estar en favor de la consecuencia
mas leve, la nulidad.*s

Y para expresarlo graficamente:

Tipo de vicio Tipo de nulidad
Leve Validez
Grave Anulabilidad
Muy grave Nulidad
Grosero Inexistencia

28. Se advierte asi que en el derecho administrativo, hay mayor reticencia que
en el derecho privado para invalidar un acto en virtud de las irregularidades
que el mismo contenga. No se dice que el vicio leve hace anulable el acto, el grave
nulo y al gravisimo inexistente; sino que el vicio leve no afecta la validez del acto,
el vicio grave lo hace anulable, el vicio muy grave lo hace nulo, y sélo el vicio de
excepcional gravedad lo hace inexistente.*”

No damos con esto nuestro propio concepto acerca de lo que debe ser valoracién
de los vicios del acto administrativo, sino que entendemos reflejar el pensamiento
dominante en la materia, esencialmente contrario a la aplicacién de severas conse-
cuencias por el incumplimiento que del orden juridico haga un acto administrativo.

“WOLFF, op. cit., p. 271; FORSTHOFF, op. cit., p. 310; GARRIDO FALLA, op. cit. p. 418; SAYAGUES LAso,
op. cit., p. 504.

4 Asi GARRIDO FALLA, p. 420.

46 Comp. FORSTHOFF, p. 315, quien establece esa presuncién en relaciéon al acto anulable y nulo. Pero
las consecuencias que en otros paises corresponden al acto nulo son las que aqui deben asignarse al
inexistente, Unicamente; de alli entonces que corresponda aplicar esa presuncién primordialmente en
este caso en que lo hacemos. (En cuanto criterio de aplicacién e interpretacién del ius constitutum.)

47Comp. LiNaARES, Cosa Juzgada Administrativa, op. cit., p. 43, quien interpreta la jurisprudencia
de la Corte Suprema en el sentido en que la irregularidad leve da lugar a la “nulidad relativa” y la
irregularidad grave a la “nulidad absoluta” (en la terminologia de la Corte Suprema); y que sélo
tiene validez perfecta el acto totalmente regular. Entendemos nosotros que aunque ello represente
las expresiones jurisprudenciales, no constituye en verdad el criterio subyacente con que los tribu-
nales juzgan de los actos administrativos.
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Tampoco damos con ello, por lo tanto, la orientacion que creemos debe adoptarse
para estudiar estas cuestiones. Por el contrario, lo hacemos como llamado de
atencién a fin de que no se cometan excesos de indebida condescendencia con los
vicios del acto administrativo, y se haga respetar el derecho de los habitantes a
que los actos publicos de produzcan de acuerdo al ordenamiento juridico.
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Capitulo IV
ELEMENTOSY VICIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

1. Introduccion

1. El tratamiento de los elementos del acto administrativo presupone explicar las
condiciones de su legitimidad, y con ello, los posibles vicios que los pueden afectar;!
y por razones did4cticas es conveniente destacar en el analisis de dichos elementos
los posibles vicios que pueden presentarse y el tipo de nulidad que acarrearan.

(Cuales son los elementos esenciales del acto administrativo? En el fallo ya
tan comentado de la Corte Suprema en materia de nulidades,? ésta dijo que eran
tres: Competencia, objeto y forma; si a ello se agrega que en numerosos fallos
ha hablado del vicio de error, considerandolo como vicio de la voluntad, resulta
que en nuestro sistema pueden sefialarse cuatro elementos esenciales del acto
administrativo: Competencia, voluntad, objeto y forma.? Esa es a nuestro juicio
la formulacién correcta y més clara; los requisitos de causa (motivo) y fin pue-
den ser subsumidos en los anteriores —particularmente en la voluntad del acto
administrativo.*

El desacuerdo doctrinario respecto a las hipdtesis que habran de incluirse
dentro de uno y otro elemento es grande; pero en el fondo es un mero problema
de denominacién: Una misma irregularidad del acto sera para algunos vicio de
la voluntad, para otros vicio de forma, para un tercero vicio en el objeto... pero
el vicio y la calificaciéon del mismo en cuanto a las consecuencias juridicas que
comporta se mantiene andalogo, en lo fundamental, a través de las distintas
denominaciones. O, lo que es lo mismo, las discrepancias que pueden existir no
estan determinadas por la denominacién que se haga del elemento respectivo.

! Conf. GARRIDO FALLA, op. cit., p. 410.

2CSJN, Los Lagos S.A. Ganadera ¢/ Gobierno Nacional, 1941, Fallos, 190: 142.
3En igual sentido D1z, op. cit., p. 159.

4Conf. ZANOBINI, op. cit., t. I, 8% ed., p. 247 y ss.
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Por ello la cuestién no tiene en definitiva sino una importancia didactica y
metodoldgica, y la bondad del sistema que se exponga dependera en buena medida
de su claridad y fijacién en el lector.

2. En virtud de lo dicho hemos tratado de subsumir todos los posibles tipos
de vicios del acto administrativo en uno u otro de los elementos citados —com-
petencia, voluntad, objeto, forma—, porque hemos creido que agregar nuevos
elementos, aunque pueda ser légicamente mas correcto en algunos casos, quita
claridad al sistema y hace mas dificil la retencién de los distintos casos.

Por lo tanto, el lector encontrara que cada uno de estos elementos que analiza-
remos comprende una serie de hip6tesis que pudieran con soltura constituir casos
auténomos de vicios; y que los elementos del acto, asi considerados, son tal vez
algo elasticos. Sin embargo, es de hacer notar que no por ello variara el régimen
juridico que corresponda aplicar al vicio de que se trate, pues éste deriva no de
una confrontacién tedrica con los elementos que debe tener el acto (para afirmar
entonces que si falta alguno es juridicamente posible decir que esta viciado), sino
con los requisitos concretos exigidos por el orden juridico;® en otros términos, el
vicio del acto deviene no tanto de que le falte un elemento que teéricamente pueda
considerarse pertinente, sino mas bien de la magnitud del incumplimiento del
orden juridico que signifique el requisito concretamente violado. La doctrina, pues,
no dar4 su opinién acerca de si el acto es “nulo,” “anulable” o “inexistente” porque
falte o esté viciado un “elemento esencial” del acto (aunque muchos autores hacen
esta argumentacion), sino en base a la importancia que concretamente tenga en

9«

el caso el vicio de que se trate. Ello se ilustrara con detalle en la exposicién del
presente capitulo.

1. Competencia

3. La competencia es el conjunto de facultades que un 6rgano puede legitima-
mente realizar.b

La competencia puede referirse al grado, la materia, y el territorio. Even-
tualmente podria hablarse de una competencia en razoén del tiempo, cuando un
6rgano tiene determinadas facultades concedidas sélo durante una época o lapso
especifico. En ese orden analizaremos el punto.

1°) LA COMPETENCIA EN RAZON DEL GRADO se refiere la posicién que ocupa un
organo dentro de la ordenacién jerarquica de la administracién y, puesto que la

5Vide supra, cap. I1I, n° 18 y ss., p. 94 y ss.

6La competencia no debe confundirse con la “aptitud de obrar” ni el “ejercicio de la funcién,” y
por ello no corresponde afirmar que pueda haber una “competencia” para la “ilicitud.” Ocurre tan
sblo que es posible imputar a un 6rgano estatal un hecho ilicito, sélo que esa imputacién se hace
en virtud de la nocién de “ejercicio de la funcién” y no “competencia.” Ampliar es nuestra Introduc-
cion..., cit., p. 15.
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competencia es imporrogable, no puede el 6rgano inferior tomar la decisién que
corresponde al superior y viceversa.

El acto puede estar viciado de incompetencia en razén del grado en dos hi-
pétesis esenciales: a) Cuando al 6rgano le ha sido conferida antijuridicamente
una competencia determinada: En este caso, aunque el 6rgano no se salga de
la competencia que le ha sido conferida, el acto puede no obstante estar viciado
en razon de que dicha competencia es ilegitima; b) cuando, siendo legitimo el
otorgamiento de competencia al 6rgano, éste se excede de la misma.

a) Caso en que la competencia ha sido ilegitimamente conferida al érgano:
Es éste un problema que surge en materia de descentralizacién y delegacién.

La descentralizacion supone el conferimiento de facultades administrativas
a 6rganos distintos de los érganos centrales, en forma estable y general; implica
una nueva reparticién, permanente y definitiva, de funciones.” Este separar
partes de la funcién administrativa y conferirla a érganos distintos de los 6rga-
nos centrales, puede ser de dos tipos: “Burocratica” o “autarquica,” segin que el
desprendimiento de atribuciones se produzca dentro de una mismo cuerpo admi-
nistrativo, o se efectiie mediante la creacién de un ente dotado de personalidad
juridica propia —es decir, un ente separado de la administracién central: Entes
autarquicos, empresas del Estado, etc.

En la delegacion de competencia hay una decisién del érgano administrativo
a quien legalmente correspondia tal competencia, por la cual se transfiere el
gjercicio de todo o parte de la misma a un érgano inferior. A diferencia de la des-
centralizacion, en que la competencia que se confiere al érgano inferior pertenece
exclusiva y directamente a él, en la delegacion el 6rgano que recibe la competencia
delegada es el que en el hecho va a ejercerla, pero no le pertenece a él sino al
superior, que es el responsable de como se habra de ejercerla. En la competencia
delegada, el 6rgano superior puede siempre retomar la competencia que ha con-
ferido al 6rgano inferior, y atribuirsela a otro érgano o ejercerla él mismo; en el
caso de la competencia descentralizada, el superior sélo tiene las facultades de
supervision propias del poder jerdrquico o del contralor administrativo.

Pues bien, tanto la descentralizacion como la delegacién podrian ser ellas
mismas antijuridicas, y en consecuencia viciar de antemano los actos que en su
ejercicio vayan a tomarse.

Discutese si la descentralizacion debe hacerse por ley o por decreto,® atento
al sistema centralizado que en principio parece haber previsto la Constitucién.
(Art. 86, inc. 1°) Nosotros nos inclinamos por la primera solucién —siempre

"FrancHINI, FLAMINTO, La delegazione amministrativa, Milan, 1950, p. 28; GorpiLLO, A., “Des-
centralizacién y delegacién de autoridad,” en Revista de Administracién Publica, n° 3/4, Buenos
Aires, 1962, p. 28 y ss.

8Es de destacar en particular la opinién de MARIENHOFF, quien sostiene que pueden ser creados

por Decreto del Poder Ejecutivo: “Entidades autdrquicas institucionales. Su creacién por ley o por
decreto. Lo atinente a su constitucionalidad” en JA, 1961-VI, p. 62, s. doc.
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que la ley deje al Poder Ejecutivo un cierto margen de contralor administrativo
sobre el ente—, en virtud de que el art. 67, inc. 17° de la Constitucion dispone
que es facultad del Congreso crear empleos y “fijar sus atribuciones,” de donde
se desprende en principio que toda competencia debe tener origen legal.®

En lo que respecta a la delegacién, hay en cambio acuerdo doctrinario en el
sentido de que ella sélo es posible cuando la ley la autoriza expresamente,’* y
el principio ha sido por otra parte recogido implicitamente en la legislacién, a
través de varias leyes que autorizan en los casos concretos al Poder Ejecutivo la
delegacién de facultades en érganos determinados.!!

En consecuencia, una delegacion o descentralizacién dispuesta por decreto,
sin autorizacién legal (o excediéndola, p. €. si se delegan mas facultades que las
que la ley autorizé a delegar en el caso; o si se delega a érganos distintos de los
que la ley dispuso que podrian recibir la delegacion, etc.) es antijuridica.

(Qué vicio tendran los actos dictados en el ejercicio de una competencia ilegi-
timamente conferida? Entendemos que son aqui de aplicacién los analogos fun-
damentos en materia de funcionarios de hecho, y por lo tanto, si la competencia
descentralizada o delegada tiene una apariencia de legitimidad, un “color de
titulo,” los actos dictados en virtud de esa competencia son en principio vdlidos;
y de mediar mala fe de parte de los administrados, anulables.'?

Si, en cambio, falta la apariencia de legitimidad y el vicio es obvio y grosero
(por ejemplo, una delegacién o descentralizacién de facultades constitucionales
propias del Poder Ejecutivo, tales como el indulto, la declaracién de estado de
sitio por conmocion interior en receso del Congreso, la proposiciéon de magistra-
dos al acuerdo del Senado, etc.), el acto debe ser considerado nulo —e incluso, en
algunos casos, inexistente.

9Esa es también la solucidon legislativa. El articulo 136, 2% parte, de la ley de contabilidad, dis-
pone: “El Poder Ejecutivo no podra disponer la descentralizacién de servicios de la administracién
nacional,” principio éste congruente con la norma constitucional. En igual sentido, PTN, Dictdmenes,
66: 231 y 255; 70: 103.

YDikz, op. cit., p. 174 y ss. Sin embargo, no lo creemos acertado desde el punto de vista practico,
y por ello proponemos desde la ciencia de la administracién, que se modifique la orientacién legis-
lativa al respecto. Ver nuestro articulo “Descentralizacién y delegacién de autoridad,” cit., p. 32 y
ss.; otros argumentos en favor de la delegacién, en FRANCHINI, op. cit., p. 20 y ss.

" Por ejemplo la ley 16.432, art. 36, dispone: “El presidente de la Nacién podra delegar en los
sefiores ministros o secretarios de Estado de la respectiva jurisdiccién la resolucién y firma de
los siguientes asuntos...” En ese caso la delegacién es a 6rganos determinados. Mas amplia es en
cambio la ley 13.064 de obras publicas, cuyo art. 2° expresa: “Las facultades y obligaciones que
establece la presente ley, podran ser delegadas por el Poder Ejecutivo en autoridad, organismo o
funcionario legalmente autorizado.” Otros ejemplos: Ley 13.9086, art. 1% ley 14.777, art. 26; decreto-
ley 3.491/58, art. 80.

12 Comp. GARRIDO FALLA, op. cit., p. 429, quien entiende que el vicio es anulabilidad en todos los
casos, “por la apariencia juridica que la delegacién produjo;” pero el argumento es, como se advierte,
contradictorio. La apariencia de legitimidad lleva a la validez, no a la anulabilidad. Conf. JizE,
GASTON, Los Principios Generales del Derecho Administrativo, t. I11-1°, Buenos Aires, 1949, pp. 350-1.
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b) Caso en que la competencia ha sido legitimamente conferida (por descen-
tralizacién o delegacién) pero el 6rgano se excede de la misma.'3

En este caso corresponde distinguir dos hipétesis: a) Aquella en que el érga-
no inferior ejerce competencia propia del superior; B) aquella en que el érgano
superior ejerce competencia que corresponde al inferior. (Lo que se denomina
“avocacién.”

En tales casos el acto es anulable,’* aunque en hipétesis de gravedad puede
llegar a ser nulo."®

Por lo demas, si el acto ha sido dictado por funcionario incompetente, pero “ad
referendum” de la autoridad competente, estamos en la hipdtesis de una mero
acto preparatorio, de un proyecto sin efectos juridicos hasta tanto la autoridad
competente adopte alguna decisién al respecto.’® En este caso el érgano inferior
no ha tenido voluntad de dictar el acto productor de efectos juridicos, y por ello
no puede hablarse de acto administrativo viciado; la voluntad del superior de
dictar el acto propuesto no importa pues convalidacién ni aprobacién, sino un
acto nuevo de efectos constitutivos, es decir, para el futuro.

4. Dentro de los vicios de incompetencia corresponde referirse ahora a la
competencia en razén de la materia.

2°) LA COMPETENCIA EN RAZON DE LA MATERIA se refiere a las actividades o tareas
que debe desempenar el 6rgano, es decir, al objeto de los actos y a las situaciones
de hecho ante las que puede dictarlas. Pueden presentarse varias hipétesis de
incompetencia en razén de la materia:'”

a) Incompetencia respecto a materias judiciales: Ello ocurre cuando la admi-
nistracion adopta decisiones que s6lo pueden ser dictadas por los 6rganos de
justicia, como por ejemplo la decisién de declarar caduca la venta de determina-
das tierras fiscales, dejando sin efecto las respectivas transmisiones de dominio,
y mandando tomar razén de ello en el Registro de la Propiedad,® o la decisién
con fuerza de verdad legal de controversias entre partes,'® casos en los cuales el
acto es nulo; pero en varios supuestos el acto puede ser considerado inexistente.

13 Aqui corresponde incluir también el caso en que el 6rgano se excede de una competencia ile-
gitimamente conferida, pero con apariencia de legitimidad.

1 Conf. Dictdmenes de la Procuraciéon del Tesoro de la Nacion, 57: 274; 69: 253: El acto es “...
susceptible de una ratificaciéon por parte de la autoridad competente para haberlo dictado;” BiELsa,
op. cit., t. I1, p. 124; Ley espanola de procedimiento administrativo, art. 53, inc. 2°; GONZALEZ PEREZ,
JESUS, Justicia Administrativa, Madrid, 1958, p. 116.

BPTN, Dictdmenes, 70: 178: El Presidente de la Junta Nacional de Granos dicta actos de com-
petencia de la Junta misma. (El acto es nulo.)

16 CSJN, Mallet v. Provincia de Mendoza, 1922, JA, 8: 8; CSJIN, Anselmo Gémez ¢/ Provincia
de Buenos Aires, 1914, Fallos, 120: 57; PTN, Dictdmenes, 80: 71.

"Ver y comparar SAYAGUES Laso, op. cit., t. I, p. 433.

8 CSJN, Los Lagos S.A., Fallos, 190: 142; 214: 384, etc.

9 CSJN, Ferndndez Arias, 1960, Fallos, 247: 646. Aqui se aplic6 la garantia de la defensa en
juicio en cuanto a la falta de un “tribunal imparcial,” y no de la audiencia del interesado.
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b) Incompetencia respecto a materias legislativas: Cuando los érganos adminis-
trativos dictan resoluciones sobre cuestiones que solo pueden ser resueltas por
el Congreso. Ejemplos: Disposicién de fondos sin autorizacién presupuestaria;?
venta de inmuebles del Estado sin ley que lo autorice; otorgamiento de una
concesion de servicios publicos —que por implicar una restriccién a la libertad
de trabajar y ejercer industria licita debe ser objeto de una ley formal,?' etc. En
todos los casos el acto es nulo?? y, tratandose de decretos del Poder Ejecutivo, no
parece que pueda darse la hipétesis de inexistencia,?® salvo casos aberrantes.?*

¢) Incompetencia respecto a materias administrativas de otros érganos. Ejem-
plos: Una decision correspondiente al Ministerio de Industria y Comercio adop-
tada por el Ministerio de Economia; un Decreto del Poder Ejecutivo nacional en
materia municipal para la Capital Federal, etc.; si el vicio no es muy grave, el
acto sera tan s6lo anulable.?

d) Incompetencia respecto a materias administrativas que no tienen otros
oérganos, en el sentido de ejercicio de atribuciones de indole administrativa que
no le han sido conferidas al 6rgano que la ejerce ni a otros érganos de la adminis-
tracién: El acto es nulo,?® pues la gravedad del vicio de incompetencia es mayor
y mas injustificable en este caso que en el anterior. En el caso c), si bien hay
incompetencia, por lo menos habia una norma legal que autorizaba a un érgano
administrativo a decidir; aqui en cambio ningiin 6rgano administrativo hubiera
podido adoptar esa decisiéon. Ejemplos: Si el Poder Ejecutivo indulta una pena
dictada a raiz de acusacion por la Camara de Diputados (juicio politico); si ejerce
los derechos de patronato con referencia a iglesias distintas de la catélica, etc.

5. También dentro de los vicios de incompetencia, cabe recordar la competencia
en razon del territorio: Es el tercer subcaso.

3°) LA COMPETENCIA EN RAZON DEL TERRITORIO comprende el ambito espacial en
el cual es legitimo el ejercicio de la funcién.

El principal caso a considerar aqui es aquel en que el Poder Ejecutivo nacional
adopta decisiones para todo el territorio de la Republica en materias que son de

20CSJN, J. F. Lopez ¢/ Prov. de Santa Fe, 1869, Fallos, 7: 19; Bossio, 1900, 82: 280; Cordeiro,
1919, 129: 184.

2LCSJN, Pessina v. Provincia de Tucumdn, 1927, JA, 24: 9 y ss.

22 CSJIN, Chinichi Hnos. v. Provincia de Cérdoba, 1921, JA, T: 514; supra, nota 21; PTN, Dic-
tdmenes, 69: 235.

23 Por la eterna discusién acerca de sus facultades reglamentarias; ver al respecto nuestra In-
troduccion al Derecho Administrativo, op. cit., p. 56 y ss.

24 Por ejemplo, creacién de delitos, penas, etc.

25 Kllo, porque adem4s la invasién de competencia suele en estos casos no ser clara y manifiesta.
Comp., en cambio, GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 116, quien parece indicar que la incompetencia en
razon de la materia es siempre causal de nulidad; a diferencia de la incompetencia en razén de la
jerarquia, que lo seria siempre de anulabilidad.

26Y aqui también, debe tenerse en cuenta que en ciertas hipétesis de especial gravedad el acto
puede llegar a ser inexistente.
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indole local: En tal caso la disposicién es nula,”?” y conviene recordar que en esto
nada tiene que ver el “poder de policia,” pues él es un principio carente de toda
justificacién juridica y completamente amorfo.?® También sera nulo el decreto del
Poder Ejecutivo por el que se indulte un delito sujeto a jurisdicciéon provincial,;
el veto de una ley provincial; la convocatoria a sesiones extraordinarias de una
legislatura provincial, etc.

4°) LA COMPETENCIA EN RAZON DEL TIEMPO, por ultimo, se refiere a los casos en
que un 6rgano tiene determinadas facultades concedidas s6lo durante un lapso
determinado. Son asi nulos el veto extemporaneo de una ley, el nombramiento
que el Presidente haga por si sélo de oficiales superiores del Ejército y la Armada
no estando en el campo de batalla (art. 86, inc. 16°), la declaracion de estado de
sitio por conmocién interior estando reunido el Congreso (art. 86, inc. 19°), etc.?®

Ill. Voluntad

6. El concepto de voluntad en el acto administrativo no tiene sino una lejana
relacién con el concepto de voluntad en el derecho civil. La voluntad del acto ad-
ministrativo es la voluntad del funcionario en algunas hipétesis, pero no en todas;
de alli se sigue que los vicios de la voluntad podran en algunos casos encontrar
referencia a la voluntad psiquica del funcionario, pero que en otros existiran con
total prescindencia de la manifestacién de voluntad de dicho individuo.

Hablar de “voluntad” en el acto administrativo es, estrictamente, una inco-
rreccién (pues ya vimos entre otras cosas que el acto administrativo no siempre
presenta voluntad en su sentido teleolégico), pero a falta de un término que se-
fiale con mas precisién lo que aqui se trata, forzoso es emplear a éste; recalcando
entonces, con FORSTHOFF, que su utilizacién constituye nada més que una “fagon
de parler.”?°

,Qué entendemos comprender entonces dentro del concepto de voluntad que
se emplea en cuanto elemento del acto administrativo? A nuestro juicio, tratase
del proceso objetivo a través del cual uno o varios individuos humanos producen
o aportan las partes intelectivas de una declaracion realizada en ejercicio de la
funcién administrativa.

La “voluntad” administrativa es pues el concurso de elementos subjetivos (los
individuos que actian) y objetivos. (El proceso en que actian, y las partes inte-
lectuales —eidéticas— que aportan a la declaracion.) Los vicios de la voluntad,
por lo tanto, pueden aparecer tanto en la declaracién misma, objetivamente

2TAqui también es de aplicacién lo dicho supra, nota 26.

28 Para una critica metddica, ver GORDILLO, A., “La crisis de la nocién de poder de policia,” en
Revista Argentina de Ciencia Politica, n° 2, Buenos Aires, 1961, p. 227 y ss.

29Reiteramos la salvedad contenida en la nota 26. Como posible ejemplo de inexistencia del acto,
por incompetencia en razén del tiempo, ver infra, n° 9, apartado e, in fine, p. EAA-IV-15.

30 FORSTHOFF, op. cit., p. 289.
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considerada, como en el proceso de produccién de dicha declaracién, como, por
fin, en la voluntad psiquica del funcionario que produjo la declaracién; de alli
que los vicios de la voluntad se dividan aqui en a) vicios de indole objetiva, b)
vicios de indole subjetiva.

Aclaramos que, desde luego, no es posible hacer una separacién neta entre estos
tipos de vicios; de alli que digamos tan sélo “de indole” subjetiva u objetiva, es
decir, de naturaleza preponderante, pero no exclusivamente subjetiva u objetiva.

A) Vicios de tipo objetivo en la voluntad administrativa

7. Dentro de los vicios objetivos de la voluntad comprendemos tres hipétesis fun-
damentales: 1°) Vicios en el origen de la voluntad, 2°) vicios en la preparacién de
la voluntad, 3°) vicios en la formacién de la voluntad.

1°) Vicios en el origen de la voluntad. La voluntad administrativa esta vicia-
da en su origen, total o parcialmente, cuando procede de un usurpador o de un
funcionario de hecho.

a) Funcionario de hecho es el que ocupa un cargo con nombramiento irre-
gular (por algtn vicio en el acto de nombramiento: Que el designado no retina
las condiciones exigidas por la ley; o que el acto mismo tenga vicios de forma,
competencia, etc.); o estando suspendido en sus funciones; o habiendo caducado
sunombramiento, etc. Se caracteriza porque ejerce la funcién bajo apariencia de
legitimidad, “under color of title.”®' Sus actos son validos, si los administrados
actuaron de buena fe;*? cuando los administrados que reciben los efectos del acto
no han actuado de buena fe (es decir, conocian la irregularidad del nombramien-
to), el acto es anulable.?

b) Usurpador es el que asume la funcidn sin titulo alguno regular o irregular,
y se caracteriza porque no tiene aquella apariencia de legitimidad que encon-
tramos en el funcionario de hecho. Sus actos son en principio inexistentes;3
pero en esta materia hay toda una gama de variedades facticas que pueden
hacer variar correlativamente el régimen juridico de sus actos: Si se trata de
una revolucién triunfante que se afirma en los hechos y ejerce plenamente las
funciones del gobierno derrocado, su investidura puede llegar a ser admisible®

31 CONSTANTINEAU, ALBERT, Tratado de la Doctrina de Facto, t. I, Buenos Aires, 1945, p. 47, sefiala
tres requisitos para que una persona pueda ser reconocida como funcionario de facto: 1°) El cargo
que ocupe debe tener una existencia de jure, 2°) debe estar realmente en posesién del mismo, 3°)
debe detentarlo bajo la apariencia de legitimidad de titulo o autoridad. J&zE por su parte habla de
“que la tnvestidura sea admisible (plausible.)” (Op. cit., p. 325.)

32 CONSTANTINEAU, op. cit., t. I1, p. 465 y ss.; J&ZE, op. cit., p. 347.

33 Comp. CONSTANTINEAU, op. cit., t. II, p. 470 y ss., que sefiala a estos casos como de nulidad. A
nuestro juicio puede incluso haber validez.

34 JEzZE, op. cit., p. 336.

35Respecto a la posibilidad de que un usurpador se transforme, por circunstancias de hecho, en
funcionario de facto, ver JEzE, op. cit., p. 330.
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y con ello poder considerarse gobierno o funcionario de facto, con lo que sus
actos seran validos.? Si se trata de un gobierno revolucionario que se mantuvo
como totalmente imperante durante un periodo de tiempo suficiente como para
ejercer plenamente el poder, pero que luego es derrocado, sus actos seran nulos o
anulables, pero no inexistentes; si, finalmente se tratara de una corta y fracasa
intentona revolucionaria, y en general de cualquier usurpacién que no alcanza a
modificar la normalidad institucional media, los actos son inexistentes; etc. La
divergencia de soluciones deriva de que en cada caso es distinta la naturaleza
de la usurpacién al variar la apariencia de legitimidad del individuo actuante,
y el poder material —esto es, el ejercicio efectivo de la funcién— de que en los
hechos disponga.

8. 2°) Vicios en la preparacion de la voluntad. Cuando la ley establece una
serie de tramites y formalidades que deben cumplirse antes de emitir la voluntad
administrativa, su incumplimiento vicia dicha voluntad. A titulo enunciativo
analizaremos los siguientes casos:

a) Defensa en juicio. La garantia de la defensa en juicio es desde luego aplicable
al procedimiento administrativo:*® Cuando no se han respetado los principios
fundamentales de la misma y especialmente “el derecho de ser oido con ataque
y defensa, y de oir lo que alegan los adversarios” (DYROFF),* y de producir la
prueba de descargo de que el interesado quiera valerse,’° no se ha “preparado”
la voluntad en la forma prevista por el orden juridico. En el caso se ha consi-
derado a veces que el acto es anulable*! y otras nulo.*? Nosotros nos inclinamos
por la segunda solucién, en todos los casos: Ello se funda en la naturaleza pro-
fundamente axiolégica y fundamental de este principio constitucional,*® cuya

plena vigencia es la base esencial del goce de los demés derechos individuales;

36 En esta solucion por ejemplo la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre decretos-leyes: CSIN,
Fallos, 240: 96 (1958); 243: 265 (1959); también PTN, Dictdmenes, 65: 13.

3"Ver CSJN, El Fisco Nacional c. varios comerciantes de San Juan, sobre derechos de importa-
cion pagados a los rebeldes, durante su dominio, 1868, Fallos, 5: 155, en que se declaré que cuando
el gobierno legitimo no ha podido resistir la usurpacion, y los ciudadanos “quedan sometidos por
consiguiente de hecho al poder de los enemigos,” no quedan vinculados al mismo tiempo por sus
obligaciones frente al gobierno usurpado; o sea que los actos del usurpador tienen vigencia mientras
el gobierno usurpante se mantiene en el poder: Luego, el gobierno de jure no podrd mas adelante
considerarlos actos inexistentes.

38Ver GORDILLO, A., “La vista de las actuaciones en el procedimiento administrativo,” en Revista
de Administracién Publica, n° 2, Buenos Aires, 1961, p. 43 y ss.

39 DYROFF, citado por FORSTHOFF, op. cit., p. 326.

10V, GorpiLLo, A., “La apertura a prueba en el procedimiento administrativo,” en Revista de
Administracién Publica, n° 1, Buenos Aires, 1961, p. 45y ss., donde nos referimos a la oportunidad
de abrir a prueba el expediente.

41 CSJN, Fallos, 212: 546; 218: 535; 222: 117; PTN, Dictdmenes, 73: 30; 57: 215.

42 CSJIN, Prov. de Santiago del Estero v. Enrique Campagno, 1944, Fallos, 198: 78, excelente
fallo; 192: 308; comparar los tltimos fallos que citamos en “La vista de las actuaciones...,” op. cit.,
p. 44; 214: 624; 247: 161. PTN, Dictdmenes, 71: 137 bis; Decreto 4.317/59, aplicado ese principio en
un caso concreto.

43 Sobre ello ver nuestra Introduccién al derecho administrativo, op. cit., p. 53.
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y ademas, es una razoén practica: El inico modo de que un funcionario publico
que ha desconocido esta garantia constitucional aprenda a respetarla y seguirla
en el futuro, es restituyendo las cosas a su estado anterior y obligando al mismo
funcionario a tramitar y resolver nuevamente la cuestion, esta vez con el debido
respeto a los derechos del individuo. La experiencia demuestra que el criterio
de considerar que el vicio de violacién del derecho de defensa origina tan sélo
la anulabilidad del acto, desemboca inevitablemente en que nunca ese derecho
es efectivamente respetado en las jerarquias inferiores e intermedias de la
administracién: Sélo las etapas superiores dan al administrado oportunidad
de defenderse, y dado que ello se considera a veces suficiente para subsanar el
vicio cometido por las etapas inferiores, éstas nunca se enteran de que deben
respetar esa norma constitucional.

b) Licitacion Publica. Cuando la ley exige la realizaciéon de una licitacién pu-
blica antes de dictar un acto determinado, el incumplimiento directo o indirecto
(por ejemplo, una licitacién viciada) de dicho requisito hace que el acto sea nulo.**

¢) Concurso. Cuando la ley exige que se realice un concurso antes de adoptar
una decision, el acto dictado sin el cumplimiento previo del mismo es, por iguales
razones, nulo. Ejemplos: Designaciones en la funcién publica,*® otorgamiento de
becas, premios, etc.

d) Dictamen o tramite sustancial. Cuando la ley exige algiin tramite o consul-
ta sustancial, como por ejemplo el dictamen de la Junta de Disciplina para la
aplicacion de sanciones disciplinarias en la Administracién Publica nacional,*
el acto dictado sin haberse cumplido ese requisito es nulo.*’

“Ello es asi singularmente cuando una autoridad administrativa encargada de
tomar una decisién se pronuncia sin proceder a las investigaciones y consultas
requeridas por la legislacién en vigor. Su decisién es nula de pleno derecho aunque
la ley no haya establecido esa sancién para la omisién de tales formalidades.™®

En este aspecto entendemos que la omisiéon de requerir dictamen de los asesores
juridicos en la decisién de un recurso administrativo, vicia también de nulidad
dicha resolucion.

4“4 CSJIN, Schmidt, 1937, Fallos, 179: 249; 144: 255, Di Leo, 1925; 137: 383, Bidondo, 1923; 95:
33, Villegas, 1902; aunque estos precedentes no son actualmente holding en lo que ataiie a las
caracteristicas que asignaron a la nulidad: Alli era “nulidad absoluta y manifiesta,” en el estricto
sentido del Cédigo Civil, lo que luego como ya vimos se abandond en el caso Los Lagos. BIELsA, op.
cit., p. 125; BoscH, op. cit., p. 83.

#“Escalafén para el personal civil de la Administracién Publica,” puntos 15y ss., segtn decretos
9.530/58, 11.941/59 y 6.590/60.

46 Art. 44, decreto-ley 6.666/57; art. 64, ley de servicio exterior de la Nacién, n° 12.951.

4“7 CNFed CA, caso De la Torre Peria, en LL, 93: 496; idem, caso Esnaola, LL, 91: 612; PTN,
Dictdmenes, 76: 175.

48 ALIBERT, Le contréle juridictionnel de ’Administration, Paris, 1926, p. 224; OpENT, R., Conten-
tieux Administratif, t. 111, Paris, 1958, p. 808-9.
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9. 3°) Vicios en la formacion de la voluntad. Se refiere a los vicios especifi-
camente ocurridos durante el proceso mismo de la emanacion de la voluntad
administrativa que da vida al acto.

Deben considerarse varios casos:

a) Actos simples dictados por érganos colegiados. En los 6rganos colegiados, la
voluntad emana de un 6rgano unico constituido por varios individuos (Concejo
Deliberante, Consejo Directivo, Asamblea, etc.) y son requisitos de la formacién
de la misma el que haya sesion (en cuanto reunién formal), quorum (numero legal
para que el 6rgano pueda considerarse reunido) y deliberacién. (Oportunidad
de los miembros para hablar.)?® La ausencia o irregularidad de alguno de estos
requisitos vicia el acto; y la consecuencia a aplicar depende enteramente de la
importancia que la irregularidad tenga en el caso concreto. La falta de quérum
determina siempre la nulidad del acto, y lo mismo puede decirse de la falta de
sesién —que incluso puede dar lugar a la inexistencia—;* la falta de deliberacién
en cambio lo haria tan sélo anulable.

b) Actos complejos. Estos actos, que se forman por el concurso de voluntades
de distintos 6rganos de la administracién,®® constituyen un acto tinico: Por ello
la ausencia o vicio de una de las voluntades que concurren al acto lo vicia en
su totalidad.?® Este principio general tiene muchas variantes, segiin veremos a
continuacion.

A) Sila voluntad viciada de nulidad es la del 6rgano que tiene una voluntad
juridicamente prevalente en el acto complejo,>® entonces el acto sera nulo. (En
la hipétesis, la nulidad de la voluntad del Presidente de la Nacién hace nulo el
Decreto del Poder Ejecutivo.) B) Si las voluntades que concurren al acto com-
plejo son iguales —por ejemplo, los casos en que el Poder Ejecutivo dicta actos
con acuerdo del Senado,* art. 86, incisos 5°, 9°, 10, 16 y 19, C.N.—, la nulidad
o inexistencia de una de esas voluntades (cualquiera de ellas) acarrea también
la nulidad o inexistencia, segun el caso, del acto complejo. C) Si, por fin, una de
las voluntades que concurren al acto complejo tiene en cambio un cierto caracter

4 El hecho de que nadie quiera hacer uso de la palabra, desde luego, no vicia el acto, si existid
la oportunidad comentada; pero en cambio, si no se abre el tema al debate y se vota directamente,
habria un vicio en el acto: Anulabilidad.

50 Por ejemplo una decisién adoptada por los miembros de un Consejo Deliberante o un Consejo
Directivo al término de una cena de camaraderia.

5L A diferencia de los actos simples, que emanan de un solo 6rgano, sea éste individual o colegia-
do. Ejemplo de acto complejo: Un Decreto del Poder Ejecutivo, que se forma por el concurso de la
voluntad del Presidente de la Nacién y el Ministro del ramo.

52D1EzZ, op. cit., p. 124 y ss.

53 DiEz, op. cit., p. 124.

54Desde luego, los nombramientos con acuerdo del Senado son actos administrativos complejos,
y no actos legislativos. Conf. Dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, 70: 57; lo que
corrobora nuestra tesis acerca del concepto de “funcién administrativa” y de “acto administrativo:”
supra, cap. II, n° 6 al 14.
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accesorio, y estd sometida a otra voluntad principal, entonces su nulidad puede
significar, a nuestro criterio, tan solo la anulabilidad del acto complejo. (Asi, por
ejemplo, la nulidad de la voluntad del Ministerio determinaria la anulabilidad
del Decreto del Poder Ejecutivo.)

A") A su vez, si el vicio de la voluntad preponderante es uno de los que por si
mismo, si el acto fuera simple y no complejo, s6lo daria lugar a la anulabilidad
del acto simple, el acto complejo seria igualmente anulable. (Por ejemplo error,
desviacion de poder, etc. del Presidente.) B”) Igualmente, si el acto complejo
presenta dos voluntades iguales, entonces el vicio de anulabilidad de alguna de
ellas se traslada con sus mismas consecuencias al acto complejo mismo. (Por
ejemplo, si el acuerdo del Senado se produce sin haber permitido la deliberacién,
el acto de nombramiento seria anulable.) C’) Pero si la voluntad que sufre un
vicio de los que originan la anulabilidad es tan sélo la voluntad accesoria del acto
complejo, pareceria entonces, creemos, que ese vicio no afecta la validez del acto.
(Por ejemplo, un error o desviaciéon de poder en que haya incurrido el Ministro
del ramo no afectaria la validez del Decreto del Poder Ejecutivo.)

¢) Actos que requieren autorizacion. Cuando la ley exige que antes de dictarse
un acto determinado debe requerirse la autorizacién de otro érgano (por ejem-
plo, las leyes organicas de las entidades autarquicas a veces las obligan a pedir
autorizacién del Poder Ejecutivo para vender inmuebles o para realizar ciertas
contrataciones), el acto dictado sin esa autorizacién previa es nulo,”® y por lo tanto
no es admisible su confirmacién mediante una autorizacién a posteriori.®® Admitir
la posibilidad de confirmacién del acto mediante una autorizacién tardia implica
desvirtuar el sentido de la exigencia legal, transformandola indebidamente en
un especie de aprobacién. Lo que la ley exige es la autorizacién previa al acto, y
ese vicio no puede racionalmente subsanarse si el acto ha sido ya dictado. Para
corregir ese vicio debe darse una autorizacién para dictar el acto, y entonces, con
posterioridad a la misma, producirlo: Pero ello significa que debera dictarse un
acto nuevo; o sea, que el acto primero, dictado sin autorizacién, es en si mismo
inconfirmable.

d) Actos que requieren aprobacion. El acto que debe ser aprobado con poste-
rioridad a su emisién por otra autoridad es valido, pero no ejecutivo, mientras
dicha aprobacién no se produce; es decir, no puede mientras tanto producir
efectos juridicos. Si dicho acto no aprobado es ejecutado a pesar de ello, los actos
de ejecucién son nulos.

55 PTN, Dictdmenes, 69: 221.

56 En contra, PTN, Dictdmenes, 50: 173; D’ALEssI0, E., Istituzioni di diritto amministrativo ita-
liano, Turin, 1939, 2% ed., p. 226: LENTINI, ARTURO, Istituzioni di diritto amministrativo, t. I, Milan,
1939, p. 226; ZANOBINI, op. cit., p. 321, por su parte, se expresa en el sentido indicado en el texto,
pero admite que en la practica ocurra lo contrario.
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La solucién es firme en el sentido de que “..faltando la aprobacioén el acto
administrativo carece de eficacia y no tiene fuerza ejecutoria,”®” y no puede ge-
nerar derechos subjetivos a favor de los particulares,®® ni tampoco, desde luego,
obligaciones. La misma solucién se aplica cuando se trata de un acto del Poder
Ejecutivo que debe ser aprobado por el Congreso.?®

Por lo dema4s, el acto de aprobacién es por definicién posterior al acto que
debe producir los efectos, y por ello no puede acordarse por anticipado respecto
de actos futuros.®®

Seguin la doctrina dominante, la aprobacion es declarativa, y por ello los efectos
del acto aprobatorio se producen retroactivamente a la fecha del acto originario, y
no desde la del acto de aprobacion.®* No compartimos, sin embargo, esa doctrina,
porque entendemos que acto administrativo es el que “de suyo” produce efectos
juridicos. Dado que el acto no aprobado no produce todavia efectos juridicos, él
no constituye un acto administrativo: La aprobacién viene a perfeccionar el acto
y por ello no puede diferenciarse en cuanto a sus efectos del acuerdo de volun-
tades o cualquier otro tipo de actos en el que intervienen mas de una voluntad.
Entendemos por tanto que la aprobacién es constitutiva, y que los efectos deben
producirse sélo a partir de la misma. Con todo, ello no significa que estemos ante
un acto complejo: Se trata simplemente de que la ley exige la intervencién con-
secutiva de dos voluntades con el fin de que se puede producir un efecto juridico;
no hay acto complejo porque las voluntades no se funden en un mismo fin, sino
que tienen distintas orientaciones y finalidad;®? pero ello no quita que el efecto
se produce sélo por el concurso de las dos voluntades, con lo que él viene a nacer
recién cuando ese evento se produce, y solo para el futuro.

Por lo demas, en un caso que alguna similitud guarda con el presente se ha
arribado a igual solucién: La publicacién de un acto, que lo hace eficaz y ejecu-
tivo, no produce efectos retroactivos sino constitutivos; por lo tanto, el principio
debe ser el mismo en el caso del acto sujeto a aprobacién: Eadem ratio, idem jus.

En el tema de la “aprobacién” es necesario también referirse a lo siguiente:
Para que ella exista en el sentido estricto del término se requiere que el 6rgano
que dicta el acto originario sujeto a aprobacién, tenga competencia para dictarlo;
si éste carecia de tal competencia, y dicta un mero acto preparatorio, “ad refe-

5TPTN, Dictdmenes, 47: 1; 52: 521; 75: 243. No nos parece acertado, con todo, el empleo del tér-
mino “acto administrativo,” segin se vera més abajo.

53PTN, Dictadmenes, 70: 127.

5 CSJN, Honoré y Bowen, 1887, Fallos, 31: 307; 120: 57, Anselmo Gémez, 1914; y JA, Mallet,
1922, 8: 8; Sup. Trib. Sta. Fe, en JA, 75: 285, con nota de Spota; PTN, Dictdmenes, 47:1.

SOPTN, Dictamenes, 47: 1; D’ALESSIO, op. cit., t. II, Turin, 1943, p. 169; Forri, Uco, Diritto amm-
nistrativo, vol. IT, Népoles, 1937, pp. 149-50. Comp. HErEDIA, HoRACIO H., Contralor administrativo
sobre los entes autdrquicos, Buenos Aires, 1942, p. 76.

S1PTN, Dictamenes, 52: 521; SANDULLI, ALDO, Manuale di Diritto Ammnistrativo, Padova, 1952, pp.
230, 241; Boppa, P., Lezioni di diritto ammnistrativo, t. I, Turin, 1949, pp. 122-4; DI1Ez, op. cit., p. 136.

62Y el acto administrativo aprobado se imputa al ente que dicta el primer acto, no al que lo
aprueba. V. SanTI RoMANo, op. cit., p. 193.
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réndum” del érgano competente, no hay en verdad una aprobacién, sino un acto
nuevo: Por ello, en este caso es opinién no controvertida que el acto no produce
efectos retroactivos. Si, a su vez, el acto dictado por 6rgano incompetente no era
“ad referéndum” sino que tendia a producir un efecto juridico inmediato, puede
haber un acto administrativo anulable, y la “aprobacién” posterior del érgano
competente es en realidad una convalidacién que, entonces si, puede operar como
un saneamiento retroactivo del vicio. (Si es un vicio de incompetencia en razéon
del grado; no, en principio, si lo es en razén de la materia.)

e) Actos sujetos a observacién del Tribunal de Cuentas.

De acuerdo al articulo 85 de la Ley de Contabilidad, son atribuciones del Tri-
bunal de Cuentas “Analizar todos los actos administrativos que se refieran a la
hacienda publica y observarlos cuando contrarien o violen disposiciones legales
o reglamentarias, dentro de los sesenta dias de haber tomado conocimiento de
los mismos.”

“A tales efectos, dichos actos, juntamente con los antecedentes que los deter-
minen, deberian serles comunicados antes de entrar en ejecucién.”

Los actos administrativos que se refieran a la hacienda publica, pues, deben
“serles comunicados (al Tribunal de Cuentas) antes de entrar en ejecucién.”
Como se advierte, la ley exige tan sélo la comunicacién como requisito previo a
la entrada en ejecucion, y por ello el acto comunicado al Tribunal de Cuentas
puede ya ser ejecutado, sin esperar el plazo de 60 dias de que dispone el Tribunal
para observarlo.

El “visto” del Tribunal de Cuentas se diferencia asi de la “aprobacion” en que
en este caso el acto existe y produce sus efectos juridicos antes de que el acto de
contralor —el visto— se produzca. Por lo demas el visto del Tribunal de Cuentas
sélo puede referirse a problemas de legitimidad en materia de disposicién de fon-
dos publicos, mientras que la aprobaciéon permite controlar tanto la legitimidad
como la oportunidad del acto.

Si el Tribunal da el visto bueno en forma expresa, o deja transcurrir el plazo
de 60 dias que la ley prevé sin hacer observacién alguna (visto bueno técito),
queda eliminada esta especie de condicién resolutoria a que estaba sujeto el
acto, el cual queda en consecuencia totalmente valido y eficaz desde la fecha de
la comunicacién. Desde luego, si el acto administrativo tiene en verdad algin
vicio, el visto bueno expreso o tacito del Tribunal de Cuentas no opera en modo
alguno como convalidacién y, en su caso, la autoridad administrativa o judicial
podran anularlo si asi corresponde de acuerdo a los principios generales en ma-
teria de nulidades.

Si, en cambio, el Tribunal de Cuentas observa formalmente el acto dentro del
plazo legal, éste pierde su ejecutividad®® y por lo tanto no obliga a los particulares

63 CSJN, Salazar, 1940, Fallos, 187: 483; 187: 655, Feilberg, 1940; 229: 320, Waldorp, 1954;
Decreto 9.613/59, B. 0. 12-VIII-1959, aplicando esa solucién en un caso concreto; PTN, Dictdmenes,



ELEMENTOS Y VICIOS DEL ACTO ADMINISTRATIVO EAA-IV-15

ni a la administracién, la que puede revocarlo sin incurrir en responsabilidad
alguna,’* ya que no le alcanza la cosa juzgada administrativa.’® Ello se funda
en la disposicién del articulo 87 de la Ley de Contabilidad, segtn el cual “Las
observaciones formuladas por el Tribunal de Cuentas seran comunicadas al or-
ganismo de origen y suspenderan el cumplimiento del acto en todo o en la parte
observada.” El acto observado, en consecuencia, pierde asi sus eficacia, pero no
su validez; esto, desde luego, independientemente de que el acto observado tenga
efectivamente un vicio, pues en tal caso su vicio existe con prescindencia de que
el Tribunal de Cuentas lo haya observado o no. Por lo tanto, la “observacién” en
si sélo hace perder ejecutividad al acto; la invalidez del mismo depende del vicio
intrinseco que tenga, y no de la declaracién que de él haga el Tribunal de Cuentas.

Por aplicacién de los principios generales, si la administracién ejecutara el
acto observado, esta cometiendo un hecho irregular, y los actos de ejecucién seran
anulables. (V. infra, f.)

En caso de que el acto de observacién efectuado por el Tribunal de Cuentas
adolezca de algun vicio que acarre la anulabilidad o la nulidad del mismo, es
de destacar que a pesar de todo la observacion tiene presuncién de legitimidad
y produce sus efectos juridicos propios de suspender el cumplimiento del acto
observado: Ello, por aplicacién de los principios generales en materia de actos
administrativos viciados. (Supra, cap. II1.) Sélo en caso de inexistencia podria
decirse que la observacién del Tribunal de Cuentas no produce su efecto propio
de suspender el acto observado. Entendemos que un caso tipico de inexistencia
seria en este caso una observacion efectuada indiscutiblemente fuera del tér-
mino legal; si en cambio, faltaran algunos de los miembros del Tribunal, y uno
de ellos ejerciera de facto la facultad de observacién (durante el periodo legal),
podria en cambio estarse en la hipdtesis de existencia, y por lo tanto presuncién
de legitimidad.

f) Actos observados por el Tribunal de Cuentas, sujetos a insistencia del Poder
Ejecutivo.

El articulo 87 de la ley establece que en caso de observacién por el Tribunal
de Cuentas, “El Poder Ejecutivo, bajo su exclusiva responsabilidad, podra insis-
tir en el cumplimiento de los actos observados por el Tribunal de Cuentas.” Y
mas adelante agrega: “En jurisdiccién de los poderes Legislativo y Judicial, la
insistencia sera dictada por el presidente de la respectiva cAmara o por el de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, respectivamente.”®®

70: 127, y otros.

64 Fallos citados en nota 63.

65 Tdem.

66 Fista norma indica que para la ley de contabilidad la actividad administrativa de érganos
legislativos o judiciales se rige enteramente por el derecho administrativo, como ya lo sostuvimos
supra, cap. I11.
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Es necesario determinar qué efectos produce el acto de insistencia, que, des-
de luego, es un acto administrativo que se rige enteramente por los principios
pertinentes, tanto en el caso de ser dictado por el Poder Ejecutivo como por el
presidente de la Camara de Diputados o de Senadores o por el presidente de la
Corte Suprema; con lo que, una vez mas, se demuestra la correccién del concepto
de “acto administrativo” y de “funcién administrativa” que hemos ofrecido en
disidencia con parte de la doctrina dominante.5”

Pues bien, dado que el acto observado produjo desde su comunicacién efectos ju-
ridicos, y que éstos fueron posteriormente (esto es, estando ya en vigencia el acto)
suspendidos por la observacién legal del Tribunal de Cuentas, la insistencia del
Poder Ejecutivo®® produce efectos retroactivos a la observacién, y por consecuencia
el acto se considerar4 valido y eficaz desde la comunicacion al citado organismo.5®

Ac4 se justifica dicha solucién, a diferencia de la idéntica que ofrece la doc-
trina en el caso del acto sujeto a aprobacion, porque el acto insistido era ya un
acto administrativo antes de la insistencia, s6lo que estaba momentaneamente
paralizado en sus efectos —o sea, “suspendido”. En el caso del acto sujeto a
aprobacién, en cambio, dicho acto no habia producido nunca efectos juridicos
inmediatos; de alli que a nuestro criterio no se justifique considerar retroactivo
al acto de aprobacién, segun dijimos.

Si el acto de insistencia tuviera a su vez algun vicio, son de aplicacién anald-
gica los principios en materia de acto complejo igual (supra, n° 9, apart. b), y por
lo tanto un vicio de nulidad o anulabilidad en la insistencia vicia el todo del acto
insistido. No obstante, en tales casos el acto debera ejecutarse, porque seguin ya
explicamos el vicio de nulidad no destruye en nuestra jurisprudencia la presun-
cién de legitimidad y ejecutividad del acto administrativo. En cambio, si el acto
de insistencia pudiera considerarse inexistente, entonces no podra tener fuerza
juridica el acto insistido.

10. Terminamos asi con el analisis de los vicios del acto administrativo que
se pueden producir durante la formacién de la voluntad, dentro de los vicios de
tipo objetivo de la misma.

Nos referimos a continuacién a los vicios de tipo subjetivo —que, repetimos,
no son intrinseca y necesariamente psicolégicos—, entre los que se cuentan 1°)
la desviacion de poder, 2°) arbitrariedad, 3°) error, 4°) dolo, violencia.

B) Vicios de tipo subjetivo

11. 1°) Desviacién de poder. Existe desviacién de poder toda ves que el funcionario
actia con una finalidad distinta de la perseguida por la ley. Este vicio del acto

5"Ver supra, cap. I, n’ 6 al 14, p. EAA-II-3 y ss.

580 en su caso del presidente de la Corte Suprema o de las caAmaras legislativas.

69 Conf., dictum en los dictdmenes de la Procuracién del Tesoro, 74: 322: “...1a sola insistencia
del Poder Ejecutivo... hace recuperar eficacia juridica a dichos actos...”
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administrativo es aceptado y aplicado en Francia, pero su vigencia en el dere-
cho administrativo argentino es motivo de dudas. Puédese afirmar en principio
que este vicio (es decir, el considerar que la desviaciéon de poder sea un vicio del
acto administrativo) no es aceptado y aplicado con uniformidad en la practica,
en materia de actos administrativos; pero que hay tendencias y antecedentes
jurisprudenciales fuertes en pro de su aceptaciéon como regla.

En cuanto al fundamento que existe en el derecho argentino para considerar
viciado un acto con desviacién de poder, él reside en que cuando las leyes tienen
una finalidad que se desprende de su contenido, debe entenderse que cuando con-
fieren una determinada facultad al administrador lo hacen en tanto y en cuanto
sea necesario para llenar esa finalidad. Ello, unido a que el administrador tiene
su competencia restringida a lo que la ley determina, indica que el funcionario
tiene la facultad que le confiere la ley restringida y orientada al cumplimiento
de la finalidad de la misma.™

En consecuencia, cuando el administrador se aparta de la finalidad prevista
por la ley, su conducta es por ello s6lo antijuridica: El administrador no estaba
juridicamente autorizado para usar del poder de la ley, sino con la finalidad
prevista por ella.”

Entre los antecedentes acerca de la aplicacién de este principio el mas fuerte
es el fallo de la Sala en lo Contencioso Administrativo de la Camara Nacional
Federal de la Capital, en la causa De La Torre, José Alejandro,”? en el que se dijo
que las circunstancias del caso producian “el convencimiento de que, bajo la apa-
riencia de una separacion por la via del art. 13 de la ley 14.794, se ha encubierto
una verdadera cesantia de las que dan lugar al recurso organizado por los arts.
24 y 25 del decreto ley 6.666/57,” lo que, unido a que tampoco como cesantia el
acto seria legitimo, se lo anulara.

También la Procuraciéon del Tesoro ha dicho, en sentido similar, que “Es
peligroso sostener que en el caso se obr6 en uso de las facultades legales, si lo
que ocurre es que se hizo abuso de aquellas y se tom6 a la ley como medio para
consumar la arbitrariedad.” “El caracter legal de una atribucién, de una facultad,
y la observancia de las formalidades no basta para acordar legalidad al acto si

0 Conf. LiNARES, Poder discrecional administrativo, op. cit., p. 81 y ss.; aunque este autor hace
un planteo méas amplio e incluye a la desviacién de poder dentro de la arbitrariedad. En igual sen-
tido que LINARES: BIRDART CaMPOS, GERMAN J., “Razonabilidad, arbitrariedad y contralor judicial,”
en Revista del Colegio de Abogados de La Plata, n° 6, La Plata, 1961, p. 343 y ss, especialmente
p. 347. Admite la desviacién de poder, aunque vinculdndola con la causa, FioriNi, BARTOLOME, La
discrecionalidad en la Administracion Publica, Buenos Aires, 1952, p. 110 y ss.; en igual sentido
Digz, op. cit., p. 405. Por su parte BoscH, Jorat T., ;Tribunales Judiciales o Tribunales Adminis-
trativos para Juzgar a la Administracién Publica?, Buenos Aires, 1951, p. 150 y ss., demuestra la
constitucionalidad de este tipo de contralor. Ver también GoRrDILLO, A., “La desviacién de poder en
el derecho argentina,” articulo citado, RAP, 2, 93 y ss.

68 fdem .

2En RAP, n° 2, Buenos Aires, 1961, pp. 96-7, con nuestra nota.



EAA-IV-18 EL ACTO ADMINISTRATIVO

hay substratum de arbitrariedad..., desviacién de poder, etc., que es lo mismo
que decir ilegalidad.”™

Por dltimo, la Corte Suprema en un reiterado dictum afirma que los actos
dictados en virtud del estado de sitio seran invalidos “...cuando impliquen medios
que no guardan relacién alguna con los fines del art. 23. Tal lo que sucederia, por
ejemplo, si hoy y con invocacién de la ley 14.785™ se impidiera a un extranjero el
ejercicio del derecho a testar o a casarse conforme a las leyes, reconocido por el
art. 20 de la Constituciéon Nacional.””

El principio de la desviacién de poder encuentra tedricamente aplicaciéon en
tres casos, en todos los cuales el funcionario actia con una finalidad distinta de
la perseguida por la ley que ejecuta:™

a) El funcionario actia con una finalidad personal: Tratariase de las hipétesis
en que actuara con un fin de venganza, partidismo, lucro, etc. En estos casos,
aunque el acto responda objetivamente a las condiciones expresamente exigidas
por la ley, esta viciado al contravenir la finalidad de 1a misma,;

b) el funcionario actia con la finalidad de beneficiar a una tercero o grupo de
terceros: Ello ocurre cuando, también aqui sin violar objetivamente la ley, usa
del poder administrativo con la finalidad de beneficiar a terceros; por ejemplo, si
un funcionario esta autorizado para realizar contratacién directa, prescindiendo
de la licitacién publica, y contrata con una determinada empresa porque son
amigos suyos y desea ayudarlos con el contrato, etc.

¢) El funcionario actiia con la finalidad de beneficiar a la administracion: Este
es una caso bastante comun, y si acaso el que mas, de desviaciéon de poder. El
funcionario, imbuido de un erréneo espiritu fiscalista y estatista, como lo es ha-
bitualmente el funcionario argentino por la presion de equivocados doctrinarios,
pretende ejercer el poder de la ley en indebido beneficio de la administracién
o del Estado. Trata asi de cobrar el mayor nimero posible de multas, no para
desalentar el incumplimiento de las ordenanzas municipales, sino para obtener
fondos para la comuna; usa de las facultades que le confiere el estado de sitio
(seguridad interna) para fines comunes de contralor de la moralidad; etc.

12. 2°) Arbitrariedad.” La arbitrariedad en cuanto vicio que hace antijuridico a
un acto (o dicho de otra forma, la exigencia de la razonabilidad para que un acto
sea juridico) es una construccion jurisprudencial de la Corte Suprema aplicable a

BPTN, Dictdmenes, 51: 91; también 64: 114.

" El tribunal se refiere aqui a la ley que declar6 el estado de sitio, en la oportunidad del fallo.

5 CSJN, Sofia, 1959, Fallos, 243: 504. El subrayado es nuestro.

6 Para otros aspectos de la aplicacién del principio, ver LAUBADERE, op. cit., p. 373 y ss.; WALINE,
op. cit., p. 444 y ss.; GorpiLLO, Introduccion, op. cit., p. 79.

""La primera parte de este apartado fue publicada, con ligeras variantes, bajo el titulo “El acto
administrativo arbitrario,” en la Revista de Administracién Publica, Buenos Aires, 1962, n° 6.
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las sentencias judiciales.”™ Se dice que las mismas son “sentencias arbitrarias” y
con ello constitucionalmente nulas por violacién de la garantia de la defensa en
juicio, cuando a) deciden cosas no sometidas a decisién u omiten resolver otras
expresamente planteadas, o b) prescinden de los hechos probados, o se fundan en
hechos no probados, o ¢) prescinden de fundar en derecho la decisién adoptada.™

La Corte Suprema sefiala que esos principios son de indole constitucional y
forman parte de la garantia de la defensa en juicio; y puesto que la garantia de
la defensa en juicio es aplicable enteramente al procedimiento administrativo,
se sigue que corresponde extender esos principios al acto administrativo. Por
lo demas es sabido que también las leyes deben ser razonables para ser consti-
tucionales; y dado entonces que es una “Ley razonable... lo que debe servir de
fundamento inmediato o mediato a las decisiones de la administracién,”® se
concluye también que el acto administrativo esta igualmente sometido a través
de la ley que ejecuta al principio supremo de la razonabilidad.®!

Con todo, y para no inducir en error al lector, debemos apresurarnos a desta-
car que esta aplicacién al acto administrativo del principio de la razonabilidad
(0 sea, la prohibicién juridica de que el acto sea arbitrario) es un desideratum de
la doctrina, que si bien cuenta con cada vez més fuertes antecedentes jurispru-
denciales, no es todavia, en nuestro sentir, un principio plenamente vigente en la
préactica; concretamente: No hay todavia una jurisprudencia organica que permita
declarar con certeza que todos los principios que nacen de la razonabilidad se
apliquen a los actos administrativos en forma integra y efectiva.

Pero, va de suyo que los mismos argumentos que existen para aplicarlos en el
orden judicial o legislativo militan para hacerlo en lo administrativo; y hay ya
fallos que constituyen una firme orientacién en el sentido indicado, y que esta-
blecen incluso expresamente la aplicabilidad de la doctrina sobre “arbitrariedad”
(0 a la inversa, sobre “razonabilidad”) al acto administrativo.

8Kl principio de la razonabilidad es también aplicable a las leyes; pero lo que fundamentalmente
interesa con respecto a los actos administrativos en sentido estricto es lo referente a las sentencias,
porque su similar naturaleza formal —acto concreto de aplicacién del derecho— justifica la aplicaciéon
analdgica de los respectivos principios y caracteres del requisito de la razonabilidad.

Ver CARRIO, GENARO, “Sentencia arbitraria por falta de fundamentacién normativa,” en Re-
vista Juridica de Buenos Aires, 1959-1V, p. 85 y ss.; FIorRINI, BARTOLOME, “Sentencias arbitrarias y
sentencias inconstitucionales,” en LL, 88: 921; Ymaz, ESTEBAN, “Arbitrariedad y recurso extraordi-
nario,” LL, 67: 741; StrouM, ERICH, “Sentencias inconstitucionales” en JA, 1954-I11, p. 12, s. doc.;
DassEN, JuLio, “Algunas consideraciones sobre las sentencias arbitrarias,” en JA, 26-111-1962; y las
referencias contenidas ene 1 libro de Ymaz y REY, El recurso extraordinario, Buenos Aires, 1943; e
idem, actualizado por REY y PaLAcIio, LiNo, Buenos Aires, 1962.

80 LiNARES, JuaN FraNcisco, Poder Discrecional Administrativo, Buenos Aires, 1958, p. 114.
Con este libro es LiNnares, desde luego, el principal sostenedor de la aplicacién del principio de la
razonabilidad al acto administrativo.

81 En otro aspecto, LINARES funda también el principio de la razonabilidad del acto administrativo
en el mismo criterio por él dado para la desviacién de poder: Que la competencia es conferida al
6rgano sblo para que la ejerza de acuerdo a un principio rector de razonabilidad. Op. cit., pp. 42 y
ss., 115y ss., 129y ss.
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En el caso Reyes, del afio 1959,%2 la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
declaré en efecto que “...sin necesidad de norma expresa y con arreglo a los prin-
cipios que fundan el considerando 1° de esta sentencia,®® los jueces intervinientes,
poseen, ademads, la potestad de revocar o anular la decisién administrativa sobre
los hechos controvertidos, si ella fuera suficientemente irrazonable, o se apoyara
tan sélo en la voluntad arbitraria o en el capricho de los funcionarios, o impli-
cara denegacion de la defensa en juicio. La mera existencia de esta potestad, de
indiscutible fundamento constitucional, posee un valor ciertamente decisivo.”®*

Esa doctrina fue reiterada en el caso Aldamiz, del afio 1960,%® en el que se
afirmé que “...no cabe al 6rgano administrativo, en casos como los aqui juzgados,
sin violar principios atinentes a la garantia de la defensa en juicio, prescindir
de esa prueba con la mera afirmacién dogmatica de que los testimonios son
insuficientes o inadecuados. A la autoridad administrativa le es dado rechazar
la prueba que surge del dicho de los testigos propuestos, pero esta facultad sélo
debe ser ejercida, sin caer en arbitrariedad, expresando razones concretas que
fundamenten su apreciacién...”8¢

El Procurador General de la Nacidn, por su parte, expresé en el Gltimo caso
citado que si bien el érgano administrativo puede apreciar los hechos, ello “no
significa, en modo alguno, que el ejercicio de esta facultad pueda quedar exento
de sello de razonabilidad que debe ostentar toda actividad administrativa, aun
al discrecional, para producir efectos juridicos validos.”

“Lo contrario, significaria equiparar discrecionalidad con arbitrariedad, lo
cual no es admisible.”®”

13. Incluimos a la arbitrariedad como un vicio de tipo subjetivo de la voluntad
en los actos administrativos, en atencién a que la caracterizacién que se hace
en los fallos es precisamente que el juez o el administrador ha prescindido de
la sujecion a la ley y a la prueba, funddndose en su sola voluntad al adoptar la
decision.

Pero si bien el vicio es de tipo subjetivo —en cuanto el agente actiia por veleidad
personal, por capricho— su apreciacién es definitivamente objetiva, pues surge
de que el funcionario se aparta de lo objetivamente determinado por la razén y
el derecho: Se aparta de la razon objetiva, de los hechos comprobados, etc.

82CSJN, Maria Consuelo Lopez de Reyes v. Instituto Nacional de Previsién Social, 25-1X-1959,
Fallos, 244: 548.

83% .la denegatoria del recurso del art. 14 de la ley 14.236 no es acertada, si el procedimiento
administrativo seguido es objetable por vulnerar la garantia de la defensa. Ello ocurre cuando de
las constancias de la causa aparece prima facie, como en el caso, que las pretensiones de la recu-
rrente no son arbitrarias.”

84 Fallo cit., p. 554. El subrayado es nuestro.

8 Fallos, 248: 625.

86 Fallo citado 248: 627.

87 fdem, p. 625.
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Los casos incluidos dentro de la arbitrariedad, en cuanto vicio del acto, son
los siguientes:

a) Actos que omiten decidir puntos comprendidos en el expediente, oportuna-
mente propuestos por el recurrente o interesado, y que eran conducentes a la
solucién del caso.®® El administrado tiene asi, en nuestro concepto y por aplica-
cién analdbgica del criterio jurisprudencial mencionado respecto a las sentencias
arbitrarias, derecho a obtener una “consideracion explicita”®® de lo aducido, y el
acto administrativo que no cumpla con este requisito sera nulo.

b) Decisiones que prescinden de los hechos acreditados en el expediente, o se
fundan en hechos o pruebas inexistentes,® o carecen de todos modos de una si-
tuacién de hecho que los justifique.®* Este principio es también aplicable al acto
administrativo, y si el mismo adolece del sefialado vicio, fundandose en hechos
no acreditados en las actuaciones o desconociendo hechos debidamente probados
o de publico conocimiento, es nulo. Cabe destacar que se comprenden también
aqui los casos en que el administrador simplemente actia sin que exista situa-
cién objetiva que en modo alguno justifique la decisién adoptada: O sea, cuando
prescinde de que nada en la realidad justifica razonablemente su decisién.??

Quedan asi englobados dentro del concepto de arbitrariedad, en lo que hace
al desconocimiento de los hechos reales, las hipétesis que la doctrina del dere-
cho administrativo menciona como 1°) ausencia de causa, 2°) falsa causa, o 3°)
ausencia de motivos.

1°) Ausencia de causa: Es cuando no hay una situacién objetiva de hecho® que
se encuentre en la base del acto.? Por ello, aunque la ley no prevea juridicamente
ninguna situacién de hecho como causa necesaria de un acto en particular,? no
por ello se destruye la necesidad de que exista una causa real.?

88 Fallos, 233: 213; 234: 307; 239: 320; 241: 405; 247: 111 y 560, etc.

8 Fallos, 241: 405.

9 Fallos, 235: 654; JA, 26-111-1962, con nota de JuLio DASSEN.

91 En esta hipétesis hay un antecedente de la Procuraciéon del Tesoro de la Nacién, en que ad-
ministrativamente se declar6 nulo un acto (disminucién del sueldo de un empleado publico, antes
de la vigencia del Estatuto) dictado sin situacién de hecho alguna que lo justificara. (P. ej., razones
econdmicas o disciplinarias.) Ver DPT, 51: 91.

92 LINARES, op. cit., p. 142, habla de la valoracién y seleccién de las circunstancias del caso “para
determinar cudl de ellas debe ser la rectora;” “Por supuesto que aqui cabe una razonable o una irra-
zonable operacién estimativa;” en nuestro caso se trataria de una carencia de la misma valoracién
y seleccidén de las circunstancias del caso.

93 No comprendemos aqui, sino en la tercer hipétesis de arbitrariedad —la falta de fundamen-
tacién normativa— la “causa” en cuanto a situacién objetiva de derecho de que habla por ejemplo
VEDEL, Essai sur la notion de cause en droit administratif frangais, Toulouse, 1934, p. 361 y ss.

94 HAURIOU, MAURICE, Précis de droit administratif, 12* ed., p. 435.

90 sea, cuando no hay una facultad reglada. Ver nuestra Introduccion al Derecho Administra-
tivo, op. cit., p. 72y ss.

96 Ver PraT, JuLio A., De la desviacion de poder, Montevideo, 1957, p. 67 y sus referencias doc-
trinarias.
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2°) Falsa causa, o sea cuando el agente administrativo expresa o implicita-
mente disfraza la inexistencia de la causa;?” al igual que en el caso anterior, se
trata de que prescinde de los hechos, o de la inexistencia de hechos reales, para
fundar aparentemente la decisiéon en otros hechos que carecen de relevancia
para el caso.

3°) Ausencia de motivos (défaut de motif légal), en cuanto hechos objeticos
que fundamentan racionalmente la decisién; que la provocan, que son su razén
de ser.%

En conclusién: Es un elemento de la legitimidad del acto administrativo, aqui
denominado razonabilidad, que éste repose sobre una justificacién objetiva que
lo fundamente racionalmente: Cuando el acto desconoce arbitrariamente la si-
tuacion de hecho existente, o pretende fundarse en una situacién de hecho que
no existe, serd nulo; esto, que conceptualmente podria denominarse teoria de la
causa o de los motivos determinantes queda comprendido dentro del requisito de
la razonabilidad, asi como él a sido aplicado por la Corte Suprema en los prece-
dentes a que se ha hecho mencién. (Reyes y aldamiz.)

¢) Actos que prescinden de toda fundamentacion normativa seria® o cometen un
total e inexcusable error de derecho.'®® Sera nulo, en consecuencia, el acto admi-
nistrativo que no esté seria y razonablemente fundamentado en el orden juridico
positivo; pero el simple error de derecho no constituye vicio de arbitrariedad.'®
Comprendemos aqui los casos que en doctrina se han denominado 1°) ausencia

9"VEDEL, op. cit., p. 376.

98 BONNARD, ROGER, articulo en Revue de Droit Public, Paris, 1923, p. 103; LAUBADERE, op. cit.,
pp. 208, 377y ss.

9 CSIN, Jacobson c. Canaro, 1959, Fallos, 244: 523, expone didfanamente la doctrina de la Corte:
“Que con arreglo a la jurisprudencia de esta Corte, las resoluciones de los tribunales de justicia
deben ser fundadas. En razén de su caricter de érganos de aplicacién del derecho deben, en efecto,
conformar sus decisiones a la ley y a la jurisprudencia y doctrina vinculadas con la especie del caso
a decidir. Y ello debe resultar del razonamiento cumplido en el acto del juzgar, de tal modo que la
decisién aparezca como derivacién razonada del derecho vigente y no como producto de la voluntad
individual del juez. Fallos, 234: 82; 236: 27, 156; y otros.”

“Que el cumplimiento de la exigencia sefialada por esta jurisprudencia impone a los jueces la
necesidad de determinar la regla general de derecho aplicable a las circunstancias del caso a de-
cidir. Sin duda puede tratarse de un principio admitido por la jurisprudencia o derivado segun la
doctrina de las caracteristicas basicas del ordenamiento juridico vigente. Incluso puede referirse
la decisi6n a normar obvias, que no requieren declaracién expresa. Pero lo que no debe ocurrir es
que lo argtiido no permita vincular la solucién del caso con el sistema legal vigente, en otra forma
que por referencia a la libre estimacién del juez.” (Fallo citado, p. 525.)

100Ver YMAZ, “Arbitrariedad y recurso extraordinario,” articulo citado, p. 7560. CARRIO clasifica
estos vicios de la siguiente manera: a) Casos en que el juez prescinde conscientemente del orden
juridico, y se basa en consideraciones extrajuridicas; b) decisiones apoyadas en afirmaciones dogma-
ticas carentes a su vez de fundamento; ¢) decisiones que sin dar razones plausibles, prescinden del
texto de la ley; d) decisiones que aplican un texto derogado; e) decisiones que dan como fundamento
preceptos o pautas de excesiva amplitud o remota lejania en relacién con el caso, en sustitucién de
normas positivas inmediatamente aplicables. (Op. loc. cit.)

101 Fallos, 237: 74, 142, y otros.
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de causa, en cuanto situacién objetiva de derecho en la base del acto; 2°) la causa
ilicita, en tanto que alegacién de fundamentos juridicos que no justifican el acto.

d) Razonabilidad y proporcionalidad. Corresponde agregar a esos tres supues-
tos de arbitrariedad, un caso intrinsecamente igual, que ha sido también aplicado
por la jurisprudencia especificamente en relacién a los actos administrativos.

Nos referimos al principio de que todos los actos estatales sin excepcién estan
sometidos al control de razonabilidad en el siguiente aspecto: Que deben guardar
una proporcién adecuada entre los medios que emplean y el fin que la ley desea
lograr; es decir, “que las medidas utilizadas por la autoridad pablica deben ser
proporcionadamente adecuadas a los fines perseguidos por el legislador.”**? No
se trata de un caso mas de desviacion de poder,'® pues el funcionario usa aqui
del poder que le da la ley con la misma finalidad prevista por la ley, sélo que
excediéndose en los medios empleados: Seria por ejemplo el caso de que el Poder
Ejecutivo, para impedir la publicacién de una diario subversivo, dispusiera no sélo
la clausura del peridédico sino también la detencién de todos los que han interve-
nido en su impresién y circulacién (linotipistas, obreros, choferes, repartidores,
canillitas, etc.); o que para preservar el orden en la Capital Federal, por ejemplo,
ordenara la detencién de todos los habitantes de la misma, etc.

14. Debe anotarse especialmente que en todos estos casos el vicio del acto habra
de encontrarse en el razonamiento que ha llevado al administrador a dictar el
acto; y que, en igual sentido que en materia de desviacién de poder, se prescinde
de si su objeto es o0 no, en si, violatorio de norma expresa alguna; el vicio del acto
no deriva de que esté en su decisiéon contraviniendo una prohibicién expresa del
orden juridico, sino que ha llegado a ella por caminos distintos de los que el orden
juridico prescribe: Ha llegado a esa decisién por su pura voluntad, por capricho;
no ha hecho un analisis razonado y razonable de los hechos y el derecho. Cuando
el administrador, en cambio, aprecia razonablemente los hechos y funda seria-
mente y sin palmario e indubitable error de derecho el acto, el mismo no esta
viciado de arbitrariedad, aunque en verdad la resolucién aplique erradamente
el derecho a los hechos del caso, y corresponda en definitiva que se la deje sin
efecto: Pero en tal caso la revocacién o anulacién del acto habra de fundarse en
un vicio en el objeto del acto, y no en la voluntad caprichosa del administrador.

102 CSJIN, Sindicato Argentino de Musicos, 1960, Fallos, 248: 800, 815, y sus precedentes: 171:
348, 362; 199: 483, 530, y otros. Esta doctrina ha sido expuesta en particular con relacién a actos
dictados en virtud del estado de sitio.

103 Como al parecer lo entiende BiparT CaMPoOs, articulo citado, p. 346. Por otra parte no con-
sideramos aceptable el intento de reunir todos los casos de arbitrariedad, y los de desviacién de
poder, en un solo grupo amorfo. Creemos maés claro, y por ello mds ttil, destacar los diferentes
principios y separarlos conceptualmente, a fin de dar mayor precisién a la aplicacién de los mismos.
Nos apartamos en este aspecto, pues, del criterio de LINARES (op. cit., loc. cit.) y de BIDART CAMPOS.
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Por ello, relacionado el vicio que comentamos con los principios generales del
derecho administrativo, corresponde decir que constituye un limite a la actividad
discrecional de la administracién.

Toda vez que estamos en presencia de una facultad reglada, que condiciona el
objeto del acto a la existencia de determinada situacién de hecho, el vicio del acto,
en caso de ser dictado sin existir la situacién de hecho prevista por la ley, no es
el de causa (ilicita, falsa o inexistente) ni el de arbitrariedad, sino simplemente
un vicio en el objeto, por no constituir el objeto autorizado o determinado por la
ley para el caso concreto, o por haber sido dictado en un caso distinto del que la
ley determinaba. Estos limites a las facultades discrecionales, que originan la
nulidad o anulabilidad del acto administrativo, son de aplicacién con respecto a
todos los actos dictados por érganos administrativos o en ejercicio de la funcién
administrativa; incluso para el Poder Ejecutivo en sus actividades anteriormen-
te llamadas de gobierno, y que desde luego forman parte de la simple actividad
administrativa.

15. 3°) Error. El error es un vicio subjetivo de la voluntad; debe versar sobre un
elemento sustancial del acto.!®* El acto viciado de error esencial es anulable;!% si
el error no es esencial el acto es valido.'*® Ejemplos: Un indulto que se refiere a
una persona distinta de la que el Poder Ejecutivo tuvo voluntad de indultar; una
declaracién de estado de sitio que por error material en la confeccion del decreto
se refiere a un lugar distinto del contemplado; el veto de una ley distinta de la
que se tuvo en cuenta, por un error en la mencién del niimero; el nombramiento
en la funciéon publica de una persona distinta de la que se deseaba nombrar,
por homonimia, etc.

No corresponde, a nuestro juicio, considerar como vicio de error las hipétesis
en que el administrador aprecia erréneamente los hechos o el derecho, y en base a
ellos dicta una decisién que tiene total y certera voluntad de dictar: Por ejemplo,
no hay vicio de error si el Poder Ejecutivo, considerando que una persona tiene
los requisitos exigidos por la ley para ocupar un cargo, lo designa en él, y resul-
ta luego que dicha persona no reunia los requisitos legales; si pensando que el
orden juridico lo autoriza a tomar cierta decision, la adopta, y resulta luego que
el orden juridico se la prohibia. En tales casos no hay un vicio de la voluntad con
relacion al acto, pues el administrador ha dictado el acto que queria dictar: El
error se refiere a la apreciacion de los hechos o del derecho aplicable para dictar
el acto, y constituye por lo tanto sea un vicio en el objeto del acto (por dictar un
acto contrario a la ley), sea un vicio de arbitrariedad (por no tomar debidamen-
te en cuenta los hechos existentes), pero no un vicio de error en cuanto vicio de
la voluntad. Es errada, pues, la denominacién que la Corte Suprema da a los

104 BIELSA, op. cit., t. I, pp. 24-5.
105 BIELSA, op. cit., p. 125; SAYAGUES Laso, op. cit., t. I, p. 513.
196 SayacUks Laso, op. loc. cit.
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numerosos casos en que el administrador dicté actos en contravencion a normas
juridicas determinadas o en situaciones para las cuales las normas juridicas lo
desautorizaban a dictar el acto emanado, como “error de derecho” y “error de
hecho;”" el error en cuanto vicio de la voluntad sé6lo existe cuando el adminis-
trador dicta un acto distinto del que tenia voluntad de dictar: Queria hacer una
cosa, y firmé otra. En los demaés casos, el vicio estara en el objeto del acto o en
la arbitrariedad del funcionario, pero no en el error.

Sélo excepcionalmente puede admitirse que un error en los fundamentos
pueda ser considerado tipicamente como vicio de error en la voluntad, cuando el
administrador cree que estd obligado a hacer algo, y por eso dicta el acto. Aqui
la voluntad estaria viciada en si misma, en cuanto no hizo el acto por libre de-
cisibén, sino por obedecer a la ley: Si se comprueba que hay error, se trataria de
un caso de anulabilidad.

16. 4°) Dolo. Violencia. Estos casos, propios del derecho civil, raramente se
llegaran a presentar en el derecho publico en circunstancias tales que puedan
dar lugar a una revisién del acto; pero de cualquier manera, si se llegaran a
producir, y fueran esenciales en relacién a la declaracién administrativa, la
harian anulable.!%

Con ellos concluimos la consideracion de los vicios de tipo subjetivo en la vo-
luntad administrativa, y pasamos a los vicios en el objeto del acto.

IV. Objeto

17. El objeto o contenido del acto es aquello que el acto decide, certifica u opina.
Puede estar viciado 1°) por ser prohibido por la ley, 2°) por no ser el objeto de-
terminado por la ley para el caso concreto, o ser un objeto determinado por la
ley para otros casos que aquel en que ha sido dictado (facultades regaladas), 3°)
para ser impreciso u oscuro, 4°) por ser absurdo, 5°) por ser imposible de hecho.

1°) La prohibicion del objeto la tomamos en el sentido estricto de objeto ilicito,
es decir, juridicamente imposible: La orden de cometer un delito es asi el ejemplo
mas claro de acto nulo por ilicitud del objeto; pero también se comprenden aqui
todos los casos en que el objeto del acto resulta lesivo de los derechos individuales
de los habitantes.

2°) Facultades regladas. Si la ley (en sentido lato) dispone que un objeto
determinado habra de dictarse ante una determinada situacién de hecho, el
acto estara viciado en el objeto tanto si a) se dicta ese objeto del acto ante una
situacién de hecho distinta de la prevista por la ley, como b) si ante la situaciéon
de hecho prevista por la ley, se dicta un distinto objeto del determinado por ella.

107Ver dichos fallos en BoscH, “La extincién....,” op. cit.
198 BIELSA, op. cit., p. 125.
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En consecuencia, toda vez que la ley exija determinadas condiciones de hecho
(ejemplo: Irregular cumplimiento de la funcién) para que un acto pueda ser dic-
tado (en el ejemplo: Para la aplicacion de sanciones disciplinarias al funcionario
publico), estara viciado el acto que aplique, en el caso, la sancién disciplinaria
no habiendo irregular cumplimiento de la funcidén; o que, habiendo irregular
cumplimiento de la funcién, aplique otras sanciones que las disciplinarias ex-
presamente previstas por la ley. (Por ejemplo, que se obligue al funcionario a
quedarse después de hora, o se le dé trabajo para que lo haga en su casa, etc.:
Dado que esas sanciones no son las previstas por la ley para la situacién de hecho
contemplada, el acto es nulo.)

De la misma manera, vicia el acto todo apartamiento de la administracién a
sus facultades regladas, en cuanto hace a la relacién entre las circunstancias de
hecho y el objeto del acto; y segin dijimos, ello tiene aplicacién en dos supuestos
esenciales:

a) El objeto del acto puede estar autorizado, pero para circunstancias de hecho
diversas, y asi una declaracion de estado de sitio hecha por el Poder Ejecutivo
por conmocién interna, estando reunido el Congreso, es nula; una declaracién de
estado de sitio dispuesta por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado, cuando
no hay ataque exterior, es nula;

b) el objeto del acto puede en cambio ser diverso del requerido por la ley; y
sera nulo por lo tanto el nombramiento de un magistrado de la Corte Suprema
que no reuna las calidades requeridas por el articulo 97 de la Constitucidn, etc.

Desde luego, para que este tipo de vicio en el objeto del acto se produzca es
necesario que haya una facultad reglada de la administracion: Una norma que
haya predeterminado concretamente qué era lo que debia hacer el administrador.
En ausencia de esa norma concreta, la facultad sera discrecional y el posible vicio
habra de buscarse en otro aspecto o elemento del acto.

Asi por ejemplo, en la prorroga de sesiones extraordinarias, la Constitucién
exige que ella sea dictada “cuando un grave interés de orden o de progreso lo
requiera:” Formulacién ésta demasiado amplia como para poder sostenerse que
es un requisito de hecho que la Constitucién exige regladamente al Poder Ejecu-
tivo; en tal caso sdlo podra hablarse de un limite a las facultades discrecionales.

Sin embargo, la conclusién de que se ha ejercido una facultad discrecional no
debe ser dada sino después de detenida meditacion; pues hasta en la norma maés
pequena y aparentemente vacua puede haber una regulacién concreta a la acti-
vidad de la administracién. Un ascenso dispuesto por el Presidente de 1a Nacion
“por si sélo en el campo de batalla” (art. 86, inc. 16°) ser4 nulo si no ha habido
batalla alguna; o si el ascendido no se encontraba en tal batalla, etc.
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3°) La imprecision u oscuridad del objeto hace también defectuoso al acto: Ello
sucede cuando es incierto en cuanto a qué especie de acto es, o a qué personas o
cosas afecta, o a en qué tiempo habra de producir sus efectos.!?®

Debe tratarse de una imprecisién u oscuridad esencial, que afecte una parte
principal del acto. Si lo impreciso es tan sélo un aspecto secundario del acto, en-
tonces éste no sera obligatorio en ese aspecto, pero por lo demas resulta valido.!*°

Ademas, la oscuridad debe ser insanable o insuperable. En consecuencia, si con
un poco de buena voluntad, releyendo el acto, relacionandolo con sus fundamentos
o sus antecedes, y realizando en suma un razonable esfuerzo de interpretacion,
es posible encontrar el sentido del mismo a pesar de la redaccién defectuosa de
que pudiera adolecer, entendemos que el acto es igualmente vdlido; sélo cuando
ningun esfuerzo de interpretacion razonable permite superar la oscuridad o
imprecisién del acto, podra considerarse que el mismo es invalido.

4°) La absurdidad del objeto vicia el acto, al igual que la imposibilidad de
hecho. Absurdidad e imposibilidad de hecho se superponen en gran medida,
pero no totalmente, ya que cabe concebir actos absurdos que no sean imposibles
de hecho,''! y actos imposibles de hecho que no sean absurdos,'!? pero de todos
modos hay un gran nimero de casos en que ambas circunstancias pueden darse
conjuntamente: Declaracién de guerra a una provincia, provisiéon de empleos
militares en el extinguido ejército de la Confederaciéon. Entendemos que en todos
los casos de absurdidad el acto es inexistente.!!?

5° La imposibilidad de hecho en cuanto vicio del objeto del acto pueda darse,
segun WOLFF,'™ en tres casos:

a) Por falta de substrato personal: El nombramiento como magistrado judicial,
o como empleado administrativo, de una persona fallecida;

b) por falta de substrato material: Cuando la cosa a que se refiere el acto no
existe, ha desaparecido; o cuando la ejecucién de lo que el acto dispone es ma-
terial o técnicamente imposible;

¢) por falta de substrato juridico: Revocacién de un acto administrativo anu-
lado; nombramiento de magistrados para juzgados que no han sido creados, etc.

109 CAETANO, M., Manual de direito administrativo, Lisboa, 1947, 2% ed., p. 457; otros aspectos en
ForsTHOFF, op. cit., p. 342. En sentido similar la Corte Suprema respecto a las sentencias: CSJN,
Alemanno, 1961, Fallos, 250: 117. (“Impresién y ambigtiedad.”)

10 Sabido es en efecto que por aplicacién del art. 1.039 del C.C. la nulidad parcial de un acto no
perjudica a las otras disposiciones validas del mismo, siempre que sean separables. Comp. Procu-
racién del tesoro, Dictamenes, 71: 297.

111 Por ejemplo, un acto que obligue a caminar para atrés, o de costado; que obligue a usar una
corbata anudada al brazo, etc.

112 Por ejemplo, por ahora, la construccién de un vehiculo para viajar a otros planetas.

113 GARRDIO FALLA, op. cit., p. 431-2, habla de nulidad absoluta, que en su terminologia equivale
a los actos inexistentes de nuestro derecho.

14 WOoLFF, op. cit., p. 272.
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En todos los casos de imposibilidad de hecho el acto es inexistente.

V. Forma

18. La forma es el modo en que se documenta y da a conocer la voluntad admi-
nistrativa.!'’ Hay asi dos tipos de formas:

a) La que constata la existencia de la voluntad administrativa,
b) la que da a publicidad esa voluntad.

Cuando no se cumplen las formas de publicidad, el acto dictado es inoponible
a los administrados.!®* Cuando no se cumplen las formas de documentacion, el
vicio del acto dependera de la forma incumplida. Cabe destacar que puesto que
la forma, en este caso, constata la existencia de la voluntad estatal, su total
ausencia va también acomparniada de la total ausencia de la voluntad, porque su
existencia no ha sido documentada, y por lo tanto se tiene por no producida. En
otros términos, la falta de forma de documentacién implicara en muchos casos
falta de voluntad administrativa.

Pero no creemos acertado considerar que cuando falta la forma de constatacién
y también la voluntad administrativa, el defecto del acto sea nada mas que de
forma. Cuando la voluntad administrativa no se expresa o exterioriza, ni por las
vias generales previstas por la ley ni por otras, de manera tal que no se puede
reconocer que hay una manifestaron de voluntad de la administracién, el defecto
no resido en la falta de forma —aunque en el hecho ella falte—, sino en la falta
de la voluntad administrativa. Ello surge del criterio de lo accesorio y lo princi-
pal; y es doctrina uniforme en derecho administrativo que ciertos vicios deben
ser considerados como supletorios, en el analisis, de otros: Asi como el vicio de
desviacién de poder o de arbitrariedad es analizado recién cuando se encuentra
que el acto no tiene un vicio en el objeto, asi también no cabe hablar de vicio de
forma si ni siquiera se ha comprobado que existe la voluntad administrativa.

Nos apartamos asi de la distincién entre formas “esenciales” y “no esenciales,”
o “esenciales,” “sustanciales,” e “integrales.” Sin entrar a criticar cémo puede
distinguirse lo “esencial” de lo “sustancial” siendo que ambos términos significan
lo mismo, y sin profundizar en la falta de precisién y nitidez de estas clasificacio-
nes, hacemos notar con sentido mas general que forma es lo opuesto a materia
o sustancia; la sustancia es el contenido, la forma es la cubertura, el recipiente.
Por ello es 1l6gico pensar que pueda existir una “forma sustancial” o una “forma
esencial:” La forma s6lo puede ser formal, o no es forma.

La forma es la manifestacién externa del acto; es el signo que transmite una
idea y no puede confundirsela con la idea misma: Si al faltar la voluntad falta

15 Comp. SAYAGUES, Laso, op. cit., p. 458.
16 LAUBADERE, op. cit., p. 168; doctrina uniforme. Con distintas palabras, Procuracién del Tesoro,
71: 248; 72: 109.
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también la forma, es porque no hay sustancia o idea alguna a la cual constatar
o documentar, esto es, dar forma; lo esencial al acto es la idea, la voluntad ad-
ministrativa, y no porque ésta deba exteriorizarse de determinada manera se
convierte la forma en esencia.

Esto es importante pues de lo contrario pueden confundirse los vicios que
afectan a la formacién de la voluntad (asi la falta de autorizacién o aprobacidn;
falta de voluntad de una de los érganos que debian intervenir en el acto complejo:
Falta de la voluntad del Presidente en un Decreto, etc.) con vicios de forma.!”

19. Nos apartamos también de la distincién entre “forma” y “formalidad.”
Algunos autores dan la nocién de que “formalidad” son las formas del proce-
dimiento administrativo previo a la emisién del acto;!*® otros lo aplican a todo
requisito que debiendo observarse antes, durante o después de dictarse el acto
administrativo, no tiene por objeto documentar la voluntad administrativa.!t®

Si la distincién entre forma y formalidad nos llevara a la consecuencia de
que la inobservancia de una y otra produce diferentes efectos juridicos sobre la
validez del acto, seria util; pero puesto que la nulidad o la anulabilidad del acto
se produce indistintamente por la inobservancia de unas u otras, la distincién
es infundada. Sdlo es necesario tener presente que las formas o requisitos del
procedimiento nada tienen que ver con la forma del acto. (O sea, la forma de la
declaracién... que produce efectos juridicos... inmediatos.)

Diremos entonces que la inobservancia de las “formas” y requisitos del proce-
dimiento administrativo se traduce en un defecto de preparacién de la voluntad
administrativa (asi la defensa en juicio en el procedimiento administrativo; la
licitacién publica para las contrataciones; el concurso para la provisién de car-
g0s), y que no constituyen defecto de forma del acto administrativo, por lo que
no corresponde asignarles estrictamente tal denominacién.

20. Nos apartamos, finalmente, de la posicién que considera que la motivacién
del acto —la exposicién de las razones que han movido a la administracién a
dictar el acto— es un requisito de forma,'?* y también de los que la consideran
como un elemento auténomo del acto, o como parte del contenido del acto, por
considerar segun ya vimos que constituye un requisito de la razonabilidad que
debe tener la voluntad administrativa: La falta de motivacion equivale a falta
de fundamentacién normativa y factica, y hace por lo tanto nulo al acto en razén
de su arbitrariedad.

21. a) Formas de documentacion. En lo que respecta a las formas de docu-
mentacion, el principio general es que todo acto administrativo debe ser escrito,
fechado y firmado; como complemento de la firma, debe haber una aclaracién

17 Como lo hace BIELSA, op. cit., t. I, p. 54 y ss.

18 FracA, GABINO, Derecho Administrativo, México, 1958, p. 141 y ss.
19 SAYAGUES LaAso, op. cit., p. 458.

120 GARRDIO FALLA, op. cit., p. 462.
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de la misma, o un sello, membrete, etc., que identifique al servidor publico con
referencia al 6rgano cuya funcidén ejerce.

Por excepcién se admite en algunos casos la forma verbal (que en verdad no
es forma de documentacién, sino de publicidad): Asi, por ejemplo, en materia de
ordenes de agentes de policias, de transito, etc. M4as excepcionalmente ain, si
cabe, puede admitirse la manifestacién tacita de voluntad:'*' Signos, silbatos,
etc., de los agentes de transito; y sélo cuando una norma juridica expresamente
lo determina, el mero silencio puede valer como expresion de voluntad: Asi la
denegacién tacita del recurso administrativo de revocatoria, en el orden nacio-
nal.’?? La falta de las formas que fueren del caso da lugar a vicios de nulidad,
anulabilidad, o en cambio no afecta la validez del acto, segtin la importancia que
tenga en el caso concreto. (Por ejemplo, la falta de numeracién en un Decreto no
afectaria su validez.)

En algunas hipdtesis la falta de forma puede confundirse con el vicio de os-
curidad o imprecisiéon: Por ejemplo, cuando no consta quién es la autoridad que
dispone algo. En tal caso el acto estara viciado si dicho defecto impide identificarlo;
pero si, por el contrario, la firma es suficientemente legible o conocida (ejemplo, la
firma del Presidente o de un Ministro, por regla general), la ausencia de un sello
aclaratorio o de una mencién expresa seria insuficiente para poder considerar
que el acto es inindividualizable y por lo tanto invalido.

En otros casos, la falta de fecha, o la absurdidad de la fecha (por ejemplo, que
la fecha del acto apareciera como de varios anos después del momento en que se
lo conoce), puede quedar subsanada con la forma de publicidad, y en tales casos
se tendra por fecha del acto aquella en que ha sido publicado o notificado.

22. b) Formas de publicidad. Existe una persistente tendencia entre la
doctrina del derecho administrativo en considerar que la publicidad del acto
administrativo no es un requisito de forma, ni hace a la perfeccién del acto, sino
sélo a sus efectos.

Sin embargo, puesto que se conviene en que 1°) acto administrativo es aquél
que produce efectos juridicos inmediatos, y que en 2°) los efectos juridicos no
surgen en tanto que el acto no sea dado a publicidad, parécenos ser coherente
considerar que 3°) el acto administrativo productor de efectos juridicos inmedia-
tos sblo puede ser el acto administrativo dado a publicidad. En otros términos,
el acto que no ha sido ain publicado, no produce efectos juridicos inmediatos, y
por tanto no es acto administrativo. Luego, la publicidad es un elemento del acto
mismo, y no otra cosa que un elemento formal.

De alli, pues, que digamos que ademas de las formas de documentaciéon deben
computarse las formas de publicidad.

121“Con cardcter sumamente restringido,” dice la Procuracién del Tesoro, 74: 120.
122 Decretos 7.520/44, 21.680/49, 2.126/61.
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No obsta a esta idea el que la falta de publicidad del acto no afecte su validez,
sino su eficacia; pues ya se ha advertido que no todas las irregularidades que
tiene el acto en relaciéon al orden juridico lo hacen viciado; y por lo demés, este
caso es analogo a aquél en que falta la aprobacién —esto es, un elemento de la
voluntad administrativa—, y el acto es considerado valido pero ineficaz.

23. Con referencia a las formas de publicidad hay que diferenciar 1°) la pu-
blicacion, 2°) la notificacion.

La publicacion es la especie de publicidad requerida para los reglamentos!??
y se efectiia mediante la insercién de la declaraciéon en un érgano periodistico o
en el Boletin Oficial, o su colocacién en un lugar visible (pizarra, murales, etc.)
y accesible al publico.'?*

La notificacion es la especie de publicidad aplicable al acto administrativo'?® y
puede presentarse de diversas maneras: a) Entrega personal de copia auténtica
del acto al particular interesado (notificacién por cédula), b) notificacién perso-
nal de éste tomando vista en el expediente y dejandose constancia de la misma
(notificacién por nota); ¢) envio de una carta simple o certificada al interesado en
la cual se le comunica la decisién recaida (ésta es en algunos casos la practica
administrativa, aunque su validez es dudosa, por no ser la misma notificacién
personal); d) envio de una carta con aviso de retorno;'?¢ e) por telegrama; f) pero
no se admite la notificacién verbal de actos escritos;!?” g) por presentacion espon-
tanea del particular, invocando los beneficios que derivan del acto: En este caso
dicha invocacién importa una recepcién del acto, esto es, “notificarse” de é1.128

En los casos ¢), d) y e), que como decimos resultan de dudosa validez ante las
circunstancias de que no constituyen ni siquiera un principio de notificacién
personal, se admite en la practica que, al igual que en todos los demas casos, si
no trascriben el texto completo del acto la notificacién es invalida.!?

Mientras que el acto administrativo (en sentido estricto) no notificado por
impulso de la administracion puede llegar a ser eficaz mediante la invocacién
de sus efectos por parte del particular interesado, no ocurre lo mismo con el re-

123 WOLFF, op. cit., p. 250.

124 ,AUBADERE, op. cit., p. 167 y ss. Y del mismo autor Droit Administratif Spécial, Paris, 1958, p. 13.

125 WOLFF, op. cit., p. 250. Ver y comparar LAUBADERE, op. loc. cit.

126 Era la exigida en el procedimiento de los inconstitucionales tribunales de arrendamientos
rurales.

127Ver Revista de Administracion Publica, Buenos Aires, n° 2, p. 99 y ss., con nuestra nota.

128 Comp. Garcia OVIEDO, op. cit., p. 244. Este principio, con todo, implica algunos peligros: Por
ejemplo, que en algin escrito referente a otra cuestion el interesado deslice descuidadamente una
mencién a otro acto que no le ha sido notificado, y luego la administracién pretenda darle por decaido
el recurso, atento a que no recurrié dentro de los quince dias de la presentacién de aquel escrito
en que “se daba por enterado del acto.” Entendemos que para que haya notificaciéon espontanea
valida, es necesaria una expresa manifestacién de voluntad del interesado en el sentido indicado;
lo contrario implica sorprender la buena fe del administrado.

129 “La notificacién... presupone que se haga saber a la persona a quien haya de notificarse la
substancia del acto que se el notifica,” Procuracién del Tesoro, 46: 200.



EAA-IV-32 EL ACTO ADMINISTRATIVO

glamento. El reglamento no publicado no puede ser invocado por los particulares
que tengan conocimiento de él, por cuanto ello violaria la igualdad ante la ley: Es
necesario que el reglamento se aplique a la generalidad de los individuos que sus
disposiciones contemplan, sin establecerse distinciones no establecidas en é1.1%°

24. Deben destacarse finalmente importantes relaciones entre las formas de
documentacién y de publicidad. Es cierto que las formas de publicidad hacen
perfecto y eficaz al acto; pero no por ello deja de requerirse la forma de docu-
mentacion.

En muchos casos puede prescindirse de la forma de documentacién y exigir-
se Unicamente la forma de publicidad (los casos de érdenes verbales, signos de
transito, etc.), pero en ellos es esencial que la exigibilidad del acto depende de la
continuacién de la forma de publicidad, o de su retencién razonable en la mente:
La orden verbal es exigible sélo en los momentos que siguen a su emision, pero
no al dia siguiente o un afio después; el signo de transito hace eficaz el acto por
el cual el agente detiene el transito, s6lo mientras el signo de tener el brazo en
alto o el cuerpo en determinada posicién es mantenido. En estas hipétesis en
que no hay un verdadera forma de documentacién, la forma de publicidad hace
exigible al acto sb6lo mientras ella puede al mismo tiempo suplir la forma de
documentacién; pero cuando ya no puede suplirla, el acto deja de ser valido y
exigible si1 no hay formas de documentacién; en tales casos recaemos en la falta
de voluntad administrativa.

VI. Resumen

25. Para facilitar la ubicaciéon y comparacion de los distintos elementos del acto
administrativo, los vicios que los pueden afectar, y las nulidades que a tales vicios
corresponden, hemos confeccionado el siguiente cuadro:!3!

130 Comp. distintos fundamentos de LAUBADERE, op. cit.
131Ver p. EAA-IV-33 y ss.
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Prélogo

1. En nuestro pais, la ausencia de un eficiente control judicial de la actividad
administrativa —debido en gran parte en el orden nacional a la carencia de un
cédigo contenciosoadministrativo eficaz— ha ido otorgando una creciente im-
portancia al procedimiento administrativo, o sea aquel seguido ante la propia
administracién. Este procedimiento administrativo, si bien tiene en parte algunos
de los defectos del procedimiento contenciosoadministrativo nacional (lentitud,
imperfecto control de los actos administrativos), presenta en cambio dos ventajas
de que éste carece y que determinan su prevalencia actual: Un pronunciado in-
formalismo en favor del administrado, y una gratitud practicamente total. (Pues
no hay costas, ni sellado de actuacién, ni impuesto de justicia.)

Estas circunstancias han producido un desequilibrio en los medios de pro-
teccion de los administrados frente a la administracién puablica, y han llevado
a que aquéllos utilicen cada vez en mayor grado los recursos del procedimiento
administrativo, y acudan menos a los del proceso contenciosoadministrativo. Este
mayor empleo de los recursos administrativos no ha llevado sin embargo a que
sean satisfactoriamente conocidos, a veces ni siquiera por los propios profesionales;
ello se debe a que tales recursos estan regulados en muy pocas disposiciones, y a
que se integran en su funcionamiento concreto con una multiplicidad enorme de
principios y criterios tomados de las mas diversas fuentes, cuya sistematizacién
integral no se ha intentado hasta el presente, y cuyo manejo y aprehensién no puede
entonces lograrse sino con una intensa experiencia que no es a todos accesible.

2. El propésito de este libro es cubrir ese vacio, tratando en lo posible de
reunir tales principios dispersos, ordenandolos en una exposicién sistematica,
e integrandolos con otros principios y criterios necesarios para completar los
caracteres fundamentales de las instituciones del procedimiento administrativo.
Tal empresa ha resultado ardua y arriesgada, por la ausencia de normas expre-
sas que resuelvan los problemas, y porque el aporte doctrinario existente, tanto
en lengua castellana como fuera de ella, es sumamente reducido. Hemos debido
asli recurrir a la orientacién desarrollada por la misma administraciéon publica,
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y a la doctrina y legislacién procesal, para extraer de alli algunos criterios por
analogia directa, o en argumentos a contrario o a fortiori; en buena cantidad de
situaciones hemos tenido que resolver la cuestidon por aplicacion de los principios
generales especificos del procedimiento administrativo, o por razonamientos de-
rivados de otros principios del derecho administrativo; también hemos tratado de
seguir en general la sistematizacién cientifica del derecho procesal. Pero riesgosa
0 no, esta labor de sistematizacion y de integracién nos ha parecido necesaria en
la situacién actual del derecho argentino: La deficiente proteccién judicial hace
que los administrados acudan casi siempre a la propia administracién publica
para formular sus reclamos, y es entonces imprescindible que ante ésta al me-
nos puedan defenderse correctamente, en la medida que el estado actual de la
disciplina lo permite.

3. Para ello no es suficiente con conocer los articulos de algunos decretos sobre
recurso jerarquico o recurso de revocatoria: Es necesario tener nociones concretas
sobre los principios generales que rigen el procedimiento, sus instituciones, sus
etapas y actos fundamentales, ya que tales recursos no son sino una manifesta-
cién concreta de aquéllos.

En este aspecto, nos apartamos de la orientacién de gran parte de la doctrina
argentina, que ha tendido principalmente a analizar un recurso en particular
—el jerarquico— prescindiendo del Ambito natural en que el mismo se mueve.
Entendemos que el conocimiento y utilizacién del recurso jerarquico, o de cualquier
otro, no podra ser completo y eficiente si no se conoce ademas el procedimiento
administrativo mismo. Por ello tratamos aqui no sélo de los recursos adminis-
trativos, sino también del procedimiento en que ellos se desenvuelven; por lo
demads, muchas cuestiones que a veces suelen analizarse como problemas propios
del recurso jerarquico, son en verdad problemas generales de todos los recursos,
y como tales deben ser tratados, para que reciban su proyeccién correcta. Es de
destacar, asimismo, que si bien el jerarquico es el mas trascendente de los re-
cursos, dista mucho de ser el Gnico (existen en el procedimiento administrativo
comun, sin contar los procedimientos especiales, otros cinco recursos; a mas de
las reclamaciones y denuncias) y la adecuada defensa del administrado suele
exigir el empleo de varios de ellos: De alli que sea importante su conocimiento
integral. En este libro trataremos pues no sélo del procedimiento administrativo
y del recurso jerarquico, sino también de todos los demas recursos, reclamaciones
y denuncias que en él existen.

4. Del estudio del procedimiento administrativo en general, y de su funciona-
miento en el derecho argentino en particular, pueden desprenderse dos conclu-
siones muy importantes de politica juridica:

1°) La primera es que la administracién nacional no se ha caracterizado en este
aspecto por una total desaprensién burocratica, sino que por el contrario ha con-
tribuido a elaborar una larga serie de principios razonables, justos y convenientes;
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la arbitrariedad e injusticia con que los administrados se encuentran a veces en
su actuacién ante las oficinas publicas se debe més que nada al desconocimiento
de los funcionarios de menor jerarquia de aquellos principios, desconocimiento
que es extensibles a los propios recurrentes. De esto se concluye que no debe des-
aprovecharse esa buena orientacién que han tenido las capas técnicas directivas
de la administracién nacional en el curso de los Gltimos decenios, sino que debe
consolidarse el esfuerzo, corrigiendo a la vez la ignorancia y la violacién de tales
principios por los funcionarios de menor jerarquia: El instrumento adecuado
para ello es sin duda la creacién de un cuerpo de normas completo y orgdanico que
regule integralmente el procedimiento y los recursos administrativos.

2°) En segundo lugar, debemos hacernos el mas vehemente y alarmado llamado
de atencién por la pronuncia y creciente renuencia de los administrados a acudir
a la justicia para la defensa de sus derechos frente a la administracién publica;
una cierta reaccién se ha producido en los ultimos afios con motivo del recurso
establecido por el decreto-ley 6666/57 ante la Sala en lo Contencioso Administra-
tivo de la Camara Nacional de Apelaciones de la Capital Federal, respecto a las
cesantias y exoneraciones, pero la reaccion es débil y limitada. Es imprescindible
restablecer el equilibrio entre los remedios administrativos y judiciales, y para
ello es necesario dictar un cédigo contenciosoadministrativo moderno, agil, libre
de los prejuicios dogmaticos del viejo derecho administrativo autoritario, tan
poco favorables al control judicial de la actividad administrativa; es necesario
formular en tal cédigo, con la maxima amplitud, las atribuciones de los jueces
para controlar plenamente la legitimidad de los actos administrativos, apreciar la
prueba producida y los hechos tenidos en cuenta por la administracion, y también
para hacer cumplir sus disposiciones frente a los organismos administrativos.

De otro modo nos estaremos alejando peligrosamente, y cada vez mas, del
sistema constitucional de la divisién de los poderes, y estaremos llegando en la
practica, por la carencia de tal codigo y la falta de una firme actitud de los jueces
que lo supla, a un desequilibrio institucional que instaura la supremacia de la
administracién, sin frenos ni contrapesos efectivos, y que no es un clima adecua-
do para lograr el afianzamiento de los principios republicanos y de la libertad
individual.

AG.

Buenos Aires, 1° de julio de 1963
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Capitulo I
CONCEPTO Y NATURALEZA DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

I. La idea juridica de proceso

1. El proceso: Concepto amplio

La idea juridica de proceso puede ser concebida en sentido amplio, como una
secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el objeto de
llegar a un acto estatal determinado, destacando entonces en el concepto la unidad
de los actos que constituyen el proceso, su caracter teoldgico, es decir, que éstos
se caracterizan por estar encaminados en su conjunto a un determinado fin.!

En este sentido amplio habria proceso en cualquier funcién estatal y podria-
mos hablar entonces de: 1°) Proceso judicial (civil, penal, comercial, contencioso-
administrativo); 2°) proceso legislativo (es decir el conjunto de actos parlamen-
tarios que tienen por fin el dictado de una ley), y 3°) proceso administrativo (el
conjunto de actos de la administraciéon que tienen por objeto la emanacién de un
acto administrativo.)

En este concepto no interesa, pues, quién dicta los actos que integran y resuel-
ven el proceso: Basta que sea “el sujeto activo de la funcién publica, en cualquiera
de sus especies,”? pudiéndose definir entonces al proceso como la “Serie o sucesiéon
de actos coordinados, que fijan los datos segtin los cuales ha de ejercerse la funcién
publica, con derecho del sujeto o sujetos pasivos de la misma a participar, con el
sujeto activo, en su formacién.”?

! Sobre estos aspectos de la idea de proceso, por otra parte bastante difundidos y generalizados,
ver por ejemplo COUTURE, EDUARDO dJ., Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, 1958,
3% ed., pp. 121 y 122; aunque es de sefnalar que este autor, como todos los procesalistas, limita la
idea de proceso al proceso judicial. (Tal como lo haremos nosotros aqui.)

2En esta tesitura BALLBE, MANUEL, “La esencia del proceso (el proceso y la funcién administra-
tiva),” en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 2° época, t. XIV, Madrid, 1947, p. 5y
ss. y p. 30.

3 BALLBE, op. cit., pp. 38 y 39. En igual criterio amplio, recientemente, BECKER, FrRANZ, Das All-
gemeine Verwaltungsverfahren in Theorie und Gesetzgebung, Stuttgart, 1960, p. 10 y ss.
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2. Concepto restringido

No obstante que se suele usar asi el término, este criterio no pareciera ser con-
veniente. En efecto, razones histéricas y politicas han dado la idea de proceso un
significado més alto y valioso que el de mera secuencia de actos estatales destina-
dos a un fin determinado: Le han atribuido la caracteristica fundamental de ser
una secuencia de actos que tienen por fin decidir una controversia entre partes
(litigio) por parte de una autoridad imparcial e independiente (juez) con fuerza de
verdad legal (autoridad de cosa juzgada.) No importa fundamentalmente, tal vez,
que el acto del juez resuelva estrictamente un litigio, o que en cambio se refiera a
las materias llamadas de “jurisdiccién voluntaria;™ pero si es fundamental que
el acto final del proceso sea un acto judicial, es decir, una decisién proveniente de
una autoridad imparcial e independiente, “desinteresada” respecto del proceso.

Aplicar el concepto de proceso a todo conjunto de actos dirigidos a la formacién
o a la aplicacién de normas juridicas (sean éstas jurisdiccionales, administrativas
o legislativas) implica quitarle ese caracter fundamental y tradicional de medio
o técnica para la administracién de justicia. Bien es cierto que también la actua-
cién de los 6rganos administrativos y legislativos esta sujeta a ciertos principios
constitucionales basicos y también comunes al proceso, y que igualmente tienen
en definitiva como criterio rector el de la justicia; pero no por ello puede olvidar-
se que es precisamente en el proceso judicial donde se hara la determinacién
definitiva y correctora del derecho y la justicia en un caso concreto, controlando
y eventualmente prescindiendo de la actuacién y las conclusiones de los 6rganos
legislativos y administrativos. Por esas razones y por la conveniencia de estable-
cer una diferencia terminolégica entre el conjunto de actos de la administracién
y el conjunto de actos judiciales que versan sobre actos de la administracién,
creemos preferible mantener la designacién de proceso estrictamente para el
proceso judicial.’

3. Alcances del problema

Ahora bien, negarle el nombre o caracter de “proceso” al procedimiento admi-
nistrativo, no puede en modo alguno implicar que por tal circunstancia la admi-
nistraciéon no habra de estar sujeta a ninguna regla o principio de derecho en su

4Admite la idea de proceso sin litigio, p. €j., CARNELUTTI, FRANCESCO, Instituciones del proceso civil,
vol. I, Buenos Aires, 1959, p. 21 y ss., quien distingue el proceso contencioso del proceso voluntario:
En este dltimo, el conflicto, si acaso, seria potencial, no actual. (Pp. 26 y ss., 44 y ss.) Una critica
sistematica hace BECKER, op. cit., pp. 13-16, a este criterio.

5 CARNELUTTI, op. cit., p. 22.

5Es en general la orientacién de los procesalistas, y también la doctrina dominante entre los
administrativistas: Asi GONzZALEZ PEREZ, JESUS, Derecho procesal administrativo, t. I, Madrid, 1955,
p. 45 y ss.; Nava NEGRETE, ALFONSO, Derecho procesal administrativo, México, 1959, pp. 70 y ss.,
75y 76; BETTERMANN, KARL AucusT, “Das Verwaltungsverfahren,” en Verdffentlichungen der Verei-
nigung der Deutschen Staatsrechtslehrer, Heft 17, Berlin, 1959, p. 118 y ss.; ULE, CARL HERMANN,
Verwaltungsprozessrecht, 2° ed., Munich y Berlin, 1961, p. 14 y ss.
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tramitacion. Esa es con todo la afirmacién que parece desprenderse de parte de
la doctrina francesa, y ella ha motivado una exhaustiva critica de BECKER,” quien
finalmente se decide por un concepto amplio de proceso, para fundamentar asi
la aplicabilidad al procedimiento administrativo de los principios fundamentales
de todo debido proceso juridico. (Rechtsprozess.)

Compartiendo estas ltimas conclusiones de BECKER, consideramos en cambio
que el punto de partida de la citada doctrina francesa y por lo tanto de su critica
es equivocado. En efecto, pareciera ser evidente hoy en dia que ciertos principios
generales del derecho y ciertas normas constitucionales consustanciadas con el
Estado de derecho y el sistema republicano de gobierno, no estan destinada a
ser aplicadas tinicamente en el proceso judicial: También la administracién esta
desde luego sometida a esos principios, y sus procedimientos no estaran menos
ligados a ellos por el hecho de que no los cubramos con la calificacién de “proceso.”

La terminologia en si carece de importancia: Lo importante es sefialar que par-
ticipando en lo esencial del proceso judicial, en el sentido de afectar los derechos
de un individuo, le son de aplicacién los mismos principios y las mismas garan-
tias que estan destinadas a la proteccién formal de esos derechos en el proceso
judicial. De alli entonces que el rechazar la calificacién de “proceso” no implica en
absoluto desechar la aplicacién analdgica, en la medida de lo compatible, de todos
los principios procesales;® ni tampoco dejar de sustentar la aspiracién de que el
procedimiento administrativo sea objeto de regulacién juridica expresa y formal
para la administracién, que encauce su tramite y determine con precision los
derechos de los individuos durante la evolucion del procedimiento. Este punto de
partida es fundamental, y debe ser algo que no sea olvidado en ningin problema
que se analice dentro del procedimiento administrativo.

4. Peligro de la nocién amplia

Por otra parte la tesis amplia acerca de la nocién de proceso es peligrosa, pues
siendo “proceso” sinénimo usual de “juicio,” podria llegar a entenderse, como
alguna vez se ha sugerido, que no hay violacién de la defensa en juicio si los
derechos de un individuo son definitivamente resueltos por la administracién,
siempre que ésta haya oido al interesado. Pero por supuesto, defensa en juicio
es algo mas que oir al interesado; es también que haya un juzgador imparcial e
independiente, cualidades éstas que en ningun caso puede reunir plenamente la
administracién. Por esta razén también es conveniente reservar el concepto de

"BECKER, op. cit., pp. 3-39.

8 Conf. LINARES, JUAN FraNcisco, “Efectos suspensivos de los recursos ante la administracién,”
en LL, 85: 906 y 907; LancroDp, GEORGES, “El procedimiento administrativo no contencioso,” en LL,
106: 1124 y ss., p. 1128 y sus referencias. Comparar SAYAGUES LASO, ENRIQUE, Tratado de derecho
administrativo, t. I, Montevideo, 1953, p. 463.
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proceso y por ende de juicio para el proceso o juicio estrictamente judicial, evitando
con esta terminologia posibles confusiones como las que se acaban de recordar.®

5. Proceso y procedimiento

Es necesario ahora distinguir proceso y procedimiento. Proceso es un concepto
teleoldgico, procedimiento un concepto formal.’® Al hablar de proceso se destaca
que el conjunto de actos en consideracién tiene por finalidad esencial llegar al
dictado de un determinado acto: En el concepto que adoptamos, ese acto es el
jurisdiccional. Al hablar de procedimiento, por el contrario, se prescinde del fin
que la secuencia de actos pueda tener, y se sefiala tan sélo ese aspecto externo,
de que existe una serie de actos que se desenvuelven progresivamente.

Por ello el proceso y el procedimiento tienen de comin que ambos son una
serie o sucesion de actos coordinados; pero mientras que la mera serie o sucesiéon
de actos coordinados basta para constituir un procedimiento,!! no alcanza para
caracterizar un proceso. Todo proceso, “por ser su primer elemento una serie o
sucesion de actos coordinados, implica el procedimiento; todo proceso comporta
un procedimiento;”*? pero en cambio no todo procedimiento implica o comporta
un proceso.

En efecto, es obvio que restringido el concepto de proceso sélo a aquel que
tiene por objeto realizar la funcién jurisdiccional a través de drganos impar-
ciales e independientes, todas las series de actos realizados en cumplimiento
de alguna funcién estatal quedaran englobados dentro del concepto genérico de
procedimiento, el que serd, segun los casos, procedimiento legislativo (serie de
actos parlamentarios para el dictado de una ley del Congreso), procedimiento
administrativo (serie de actos dictados para el dictado de un acto administrativo),
o procedimiento jurisdiccional (el de los jueces al realizar su funcién especifica.)
Y, en consecuencia, sélo uno de los procedimientos estatales —el tercero— puede
a su vez implicar un proceso en sentido técnico.

Sin embargo, resulta de esto una inconsecuencia: Mientras que en la justicia
podemos hablar de procedimiento como concepto formal y proceso como concepto
teleolégico, en la administracion no tenemos sino un término —procedimien-
to— para abarcar tanto la serie de actos (concepto formal) como la serie de
actos destinados al dictado de un acto administrativo (concepto teleolégico);
no por ello, desde luego, retomaremos el concepto de proceso para aplicarlo a la
administracién. Diremos en cambio, simplemente, que el término procedimiento
administrativo tiene una ambivalencia y puede ser empleado tanto como nocién

9Conf. en sentido similar Fiorini, BARTOLOME, Recurso jerdarquico, Buenos Aires, 1963, p. 18.

10 GONZALEZ PEREZ, op. cit., pp. 46 y 47; Nava NEGRETE, op. cit., p. 70. Es la doctrina uniforme del
derecho procesal, tomada sin variantes en el derecho administrativo.

1 BALLBE, op. cit., p. 39; doctrina uniforme.

12 BALLBE op. cit., pp. 39 y 40; Nava NEGRETE, op. cit., p. 73.

13 NavA NEGRETE, op. loc. cit.
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teleoldgica, o como nocién formal. La solucién no es totalmente satisfactoria, pero
en la disyuntiva de resolverse por ella o por quitar su sentido preciso al proceso
(judicial), creemos preferible inclinarnos por la misma.

6. Derecho procesal administrativo

Se sigue de lo anterior que al hablar de derecho procesal nos estaremos refirien-
do Unicamente a las ramas de la ciencia del derecho que estudian las normas
que rigen los distintos procesos judiciales: Civil, comercial, penal, contencioso-
administrativo.

Respecto al ultimo, es de destacar que modernamente se ha simplificado la
denominacién, y en lugar de hablarse de proceso contencioso-administrativo (o
sea, contiendas ante la justicia de un particular contra la administracién), se
prefiere designarlo como proceso administrativo, el cual sera estudiado entonces
por el derecho procesal administrativo.*

En tal terminologia, por lo tanto, el derecho procesal administrativo se refiere
s6lo a los procesos judiciales contra la administracion, y no abarca el estudio del
procedimiento administrativo en que se desenvuelve la funcién administrativa.

II. El procedimiento administrativo

7. El procedimiento administrativo y la funcién administrativa

Si1 definimos en consecuencia provisionalmente al procedimiento administrativo
como la serie de actos en que se desenvuelve la actividad administrativa, sera
necesario precisar en qué consiste esta ultima. Igual aclaraciéon se requiere si
tomamos el concepto en cuanto secuencia de actos destinados a llegar al dictado
de un acto administrativo —pues acto administrativo, a su vez, es una declaraciéon
efectuada en ejercicio de la funcién administrativa.'®

De acuerdo al concepto que expusiéramos en otro trabajo, funcién administra-
tiva es “toda la actividad que realizan los érganos administrativos, y la actividad
que realizan los érganos legislativos y jurisdiccionales, excluidos respectivamente
los actos y hechos materialmente legislativos y jurisdiccionales.”!¢

Es decir,

a) Los érganos administrativos no realizan sino funcién administrativa siendo
impropio y antijuridico pretender reconocerles funcién jurisdiccional o legislativa;

4 GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 101y ss., 105 y ss.; ULE, op. cit., p. 14 y ss.; BETTERMANN, op. cit., p.
119; comparar SAYAGUES LAso, op. cit., pp. 463 y 464.

15 En efecto, hemos definido al acto administrativo como “una declaracién unilateral realiza-
da en ejercicio de la funcién administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma
inmediata:” Para su fundamentacion y desarrollo ver GORDILLO, AGUSTIN, El acto administrativo
(Nocién. Nulidades. Vicios. Los actos de gobierno), Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p. 50 y ss.

16Ver GORDILLO, AGUSTIN, Introduccién al derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1962, p.
33y ss., p. 40; y también El acto administrativo, p. 55 y ss.
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por lo tanto, todos los procedimientos de los 6rganos administrativos constituyen
“procedimientos administrativos;””

b) Los organos judiciales realizan s6lo su propia funcién, la jurisdiccional, y la
funcién administrativa; no les corresponde el ejercicio de la funcion legislativa. En
cuanto al criterio de distincién entre su funcién especifica —la jurisdiccional— y
la administrativa, él es negativo: Toda la actividad de los érganos judiciales que
no sea materialmente jurisdiccional,'® sera administrativa;

¢) Los organos legislativos, similarmente, no realizan funcién jurisdiccional,*®
sino la suya propia —legislativa— y ademas la administrativa; toda la activi-
dad del Congreso, pues, que no sea de produccién de leyes, es procedimiento
administrativo.

8. Procedimientos administrativos de érganos judiciales y legislativos

De esto se advierte que existen procedimientos administrativos no sélo dentro
del ambito de actuacién de los 6rganos administrativos (centralizados o descen-
tralizados: Entes autarquicos, empresas del Estado, entes federales o interpro-
vinciales, etc.), sino también de los 6rganos jurisdiccionales y legislativos. En
estos dos ultimos casos, se trata en general de todo lo que se refiere a la organi-
zacién interna y medios materiales y personales de los respectivos organismos.
Asi, en la justicia y el Congreso, todo lo referente al personal administrativo y
sus relaciones entre si y con sus superiores (nombramiento, remocion, deber de
obediencia, sanciones disciplinarias, recursos, etc.); los referente a las contra-
taciones efectuadas (compra de los diferentes elementos necesarios —muebles,
libros, papeles—; contratos de obra publica para la construccién o refacciéon de
sus edificios; contratos de edicién de libros, de encuadernacion; concesiones de
servicios de cafeteria, etc.) y en general a la disposicién de los respectivos fondos
publicos (inversiones, gastos, patrimonio; control de la inversidn, etc.), pertenece al
ejercicio de funciones administrativas y se desenvuelve por lo tanto a través de pro-
cedimientos administrativos, terminando en el dictado de actos administrativos.

Desde luego, tanto los jueces como el Congreso tienen una cierta separaciéon
respecto al Poder Ejecutivo en todo lo que respecta a sus propias actividades ad-
ministrativas. Sibien puede haber ciertos puntos de contacto, en general se trata
de jerarquias diferenciadas, y en consecuencia, los decretos del Poder Ejecutivo
reglamentado el procedimiento administrativo no son en principio aplicables
sino al procedimiento de los propios érganos administrativos de él dependentes

7 Conf. BETTERMANN, op. cit., p. 118.

18 Excluimos también la “jurisdiccién voluntaria” de los jueces, a la que nos consideramos “funcién
administrativa” y que por ende no implica un procedimiento administrativo. Ver El acto adminis-
trativo, p. 55 y ss., donde seguimos parcialmente a GARRIDO FALLA, FERNANDO, tratado de derecho
administrativo, t. I, Madrid, 1961, p. 26 y ss., 356 y ss.

19 Salvo tal vez la posible excepcién del juicio politico. Ver nuestra Introduccion al derecho ad-
ministrativo, p. 40.
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(en la administracién nacional centralizada o descentralizada), pero no a los que
dependen exclusivamente de los otros poderes. Con todo, los principios fundamen-
tales a aplicarse son los mismos, y entendemos por lo deméas que en ausencia de
normas especificas para el procedimiento administrativo de los 6rganos judiciales
y legislativos, le son de aplicacién analédgica las existentes para el procedimiento
administrativo de los érganos dependientes del Poder Ejecutivo.

9. El procedimiento administrativo no es ‘jurisdiccional”

Hay autores que sostienen que en ciertos casos la administracion actia en ejercicio
de funcién jurisdiccional;?° también hay autores que afirman que la decisiéon de
un recurso, en un procedimiento administrativo, es de naturaleza jurisdiccional.?!

Este tipo de razonamiento, no obstante, ha sido empleado en dos sentidos
opuestos, y con conclusiones igualmente opuestas:

a) En una tendencia, la Corte Suprema ha fundamentado en algunos casos la
aplicacién al procedimiento administrativo de ciertas garantias fundamentales
(en especial, el debido proceso y la defensa en juicio), en una pretendida natu-
raleza jurisdiccional que el procedimiento considerado hubiera tenido en el caso
concreto; o sea, ha dicho que siendo el procedimiento de naturaleza jurisdiccional,
debia en el caso respetarse la defensa, etc.??

b) En la segunda tendencia, ha invocado la administracién a veces esa supuesta
naturaleza jurisdiccional para pretender fundar en ella facultades especiales o
implicitas de la administracion, o para conferir un rigorismo impropio al proce-
dimiento.?

10. Critica de la teoria que acepta “funciones jurisdiccionales” de la
administracion

Discrepamos de ambas tendencias, no s6lo porque no compartimos la base de que
ellas parten, sino también por las consecuencias que de la misma desprenden.
En primer lugar, es de senalar que el procedimiento administrativo no es de
naturaleza jurisdiccional, fundamentalmente porque los actos que tiene por fi-
nalidad dictar no tienen el régimen juridico propio de los actos de tal funcién; es

20 Asi MARIENHOFF, MIGUEL S., “Actividad «jurisdiccional» de la administracién,” en JA, t. 1962,
IV, p. 102 y ss., sec. doctr.; Diez, MANUEL MARiA, Derecho administrativo, t. I, Buenos Aires, 1963,
p. 254 y ss.

21 BIELSA, RAFAEL, El recurso jerdarquico, Buenos Aires, 1958, p. 14 y ss.

22 Felizmente, la conclusién se mantiene, pero el principio que la fundamenta ha perdido vigencia,
a nuestro entender, en la jurisprudencia. Ello se advierte particularmente en CSJN, Ferndndez
Arias v. Poggio, 1960, Fallos, 247: 646, que a este respecto comentamos en nuestra Introduccién
al derecho administrativo, p. 37y ss.

23 Nuevamente aqui es de congratularse que —a la inversa— la conclusién no haya prosperado
en definitiva. La orientacién de los dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de 1a Nacién es firme en
sostener que en el procedimiento administrativo no es de aplicacion el rigorismo del derecho procesal,
y que debe aplicarse un criterio de informalismo en favor del administrativo. PTN, Dictdmenes, 39:
115; 62: 112; 64: 208; 66: 225; 70: 210, etc.
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decir, que los actos resultantes de un procedimiento administrativo son simples
actos administrativos que se rigen integramente por el derecho administrativo.*

No debe llevar a confusion a este respecto, por lo que al derecho positivo res-
pecta, el que existan hipdtesis en que un acto de la administracion resulte ser
inatacable judicialmente, salvo por recurso extraordinario. Tal seria el caso en
que la ley ofrece la opcién de acudir a la via judicial o seguir la via administra-
tiva, disponiendo que la eleccion voluntaria de una excluya el recurrir luego a la
otra; también seria tal la hipdtesis en que, existiendo un término para recurrir
ante la justicia de un acto de la administracion, el particular lo deje expirar y
no pueda ya impugnar judicialmente dicho acto.

Es fundamental destacar entonces que cuando el particular, en casos del
tenor de los mencionados, renuncia voluntariamente a seguir la via jurisdiccio-
nal (sea por consentir expresa o implicitamente una decisién administrativa, o
por elegir la via administrativa cuando la ley le ofrece una opcién excluyente),
no por ello cambia la naturaleza juridica del acto de la administracién. Seria
ilégico sostener que el acto administrativo es puramente administrativo si el
particular lo impugna ante la justicia, pero que es jurisdiccional si el particular
no lo impugna y en cambio lo consiente: Pues ello, desde luego, no apunta a una
naturaleza intrinseca del acto.

Y en cuanto a la eleccién de una via, es de sefialar que no habiendo una
obligacién de orden publico de acudir a la justicia, es perfectamente correcto
admitir la renuncia voluntaria a ella; pero ello no puede tampoco transformar
en jurisdiccional el acto que yo he renunciado expresa o implicitamente a im-
pugnar; simplemente, he renunciado a invocar la funcién jurisdiccional, y alli
queda la cuestién, en mera decisién administrativa respecto de la cual no habra
revisién jurisdiccional por expresa renuncia del interesado. De seguirse el criterio
contrario, y reconocerse “naturaleza jurisdiccional” a todo acto que por alguna
causa (en particular, la renuncia del interesado) no puede ser impugnado ante la
justicia, resultaria que si un deudor me dijera: “He decidido no pagarle lo que le
debia,” y yo no lo demando, y dejo prescribir la accién, ese acto de mi deudor (que
es ahora inatacable judicialmente) implica el ejercicio de potestad jurisdiccional,
es un “acto jurisdiccional” que hace “cosa juzgada.”

Por ello no consideramos que puedan considerarse “actos jurisdiccionales”
de la administracién, los actos que ésta dicta en caso de existir opcién entre la
via judicial y administrativa, o los actos que deben ser impugnados dentro de
un término si transcurre tal término sin que la impugnacién ante la justicia se
haya hecho efectiva. De esto se sigue también, a nuestro juicio, que el régimen

24 Conf. REAL, ALBERTO RAMON, “La funcién jurisdiccional es privativa del Poder Judicial, salvo
excepciones constitucionales expresas,” en La Justicia Uruguaya, t. XVII, 1948, seccién 2 (doctrina)
, p. 47 y ss., p. 51; del mismo autor, “Recursos administrativos,” en Rev. del Col. de Abogados del
Uruguay, ano 1962, t. 3, n° 1/4, p. 19; nuestra Introduccién al derecho administrativo, p. 37 y ss.,
y la doctrina mencionada infra, notas 27 y 28.
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juridico de tales actos es pura y exclusivamente el de la funcion administrativa
y no el de la jurisdiccional.?®

11. El art. 95 de la Constitucién nacional y la funcién jurisdiccional

Ademaés, la conclusién de que la administraciéon no ejerce facultades jurisdiccio-
nales se desprende con gran énfasis del articulo 95 de la Constitucién nacional,
y toda vez que exista una ley que se aparte de tal criterio, ella sera antijuridica.

El articulo 95 de la Constitucion expresa: “En ningun caso el presidente de la
Nacién puede ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas
pendientes o restablecer las fenecidas.”

Cuando la Constitucién dice que no puede “ejercer funciones judiciales,” cabe
interpretar obviamente que ello supone una distincién, una diferencia entre
funciones judiciales y funciones administrativas. ;Doénde estara la diferencia
entre ambas? Si caracterizamos a la “funcién judicial” por el contenido, el Poder
Ejecutivo no podra dictar actos de ese contenido que establezcamos; si en cambio
la caracterizamos por el efecto juridico que sus actos deban producir, entonces
concluiremos en que el Poder Ejecutivo no podra dictar actos que produzcan tales
efectos juridicos. La conclusién es siempre, inevitablemente, la misma: Debemos
definir de algin modo la “funcién judicial” y decir ineludiblemente que eso no
podra bajo ningin concepto hacerlo la administracién.

12. Critica de la distincion entre funcion jurisdiccional ‘judicial”
y “administrativa”

Pues bien: Se ha tratado no obstante de salvar la objecion diciendo que aunque de
acuerdo al articulo 95 el Poder Ejecutivo no puede realizar funciones “judiciales,”
si puede en cambio realizar funciones “jurisdiccionales,” diciéndose entonces que
lo “jurisdiccional” es el género, el cual admitiria dos especies: La “jurisdiccién
judicial” y la “jurisdiccion administrativa.” Con ello resultaria que la administra-
cién na realizaria “jurisdiccién judicial,” pero si “jurisdiccién administrativa.”?®

Mas ello significa que habra que diferenciar estos conceptos (jurisdiccién judi-
cial y jurisdiccién administrativa), y si la diferencia se la da por el érgano —“es
judicial la de los jueces, jurisdiccional la de cualquier otro érgano”— entonces hay
una peticion de principios, pues estamos diciendo otra vez que el Poder Ejecutivo
no puede realizar funciones de los jueces, pero no definimos a éstas sino por el
hecho de que son de los jueces. Tenemos que calificar de algiin modo cual es la
funcién especifica de los jueces, y hecho esto, concluir en que tal funcién no puede
ser realizada por el Poder Ejecutivo: Parece 16gico entonces que, sea que definamos

25 Por todo lo dicho, y lo que exponemos a continuacién, nos vemos obligados a discrepar con los
calificados, autores que mencionamos en la nota 20.

26 BIELSA, RAFAEL, Estudios de derecho publico, t. I, Buenos Aires, 1950, p. 321. La distincién
pertenece a la doctrina francesa, y sélo alld se justifica, pues los franceses tienen precisamente
tribunales administrativos, que entre nosotros serian claramente inconstitucionales.
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a la funcién de los jueces como la de resolver contiendas en forma definitiva, o
que la califiquemos tan s6lo como la funcién de resolver en forma definitiva, etc.,
ello es algo que el Poder Ejecutivo, por el articulo 95, no podra hacer.

La alternativa es totalmente insuperable. Para poder afirmar que el Poder
Ejecutivo tiene “funcién jurisdiccional” que no es “funcién judicial,” sera nece-
sario definir la funcién judicial por su contenido o régimen juridico, diferencian-
dola entonces por su contenido o régimen, pero no por el érgano, de la funcién
“jurisdiccional.” Pero es obvio que tal intento es fallido, porque toda definicion
de funcién judicial que no caiga en la absoluta sencillez de decir que es un acto
concreto de aplicacion del derecho, tendrd que declarar reservada a los jueces y
prohibida a la administracion la decision definitiva con fuerza de verdad legal
de controversias entre partes.

Y por otra parte, la definiciéon de que es la aplicaciéon del derecho a un caso
concreto, no responde tampoco al sistema constitucional, porque no distingue,
sino que confunde en un solo caso, las funciones de la administracién y de la
justicia, siendo que la Constitucion dice que las funciones de la justicia no pueden
ser ejercidas por la administracién: Lo que, por cierto, significa necesariamente
que debe haber diferencias de materia y de régimen juridico entre ambas. Con
lo que se recae en el punto inicial.

Es pues légicamente imposible, dentro de la rigida norma del articulo 95
de la Constitucién, admitir que el Poder Ejecutivo pueda ejercer funciones

“jurisdiccionales.”’

13. Conclusion sobre la naturaleza del procedimiento administrativo

En conclusién, como sefiala BALLBE: “...Funcién administrativa y funcién jurisdic-
cional, miembros de una misma divisién, son, por tanto, segiin elemental Légica,
términos que reciprocamente se excluyen. De ahi se infiere, en consecuencia, que
mal puede hablarse, técnicamente, de una «jurisdiccién administrativa» en el
sentido de la tesis que se juzga. Téngase en cuenta, en definitiva, que nota cons-
titutiva del concepto de jurisdiccion es la de que el sujeto que ejerce la funcién
es ajeno a la relacién sobre que incide (nemo iudex in causa sua); en la actividad
administrativa, por el contrario, quien la ejerce es sujeto de la relacién misma. Y

27 Conf. IBANEzZ FrocHAM, MANUEL, Tratado de los recursos en el proceso civil, 3* ed., Buenos
Aires, 1963, pp. 38 y 39, p. 49, nota 27; F10rINI, BARTOLOME, “Inexistencia de acto administrativo
jurisdiccional,” en LL, 101: 1027 y ss., 1033 y ss.; comparar BoscH, JORGE TRISTAN, jTribunales ju-
diciales o tribunales administrativos para juzgar a la administracion publica?, Buenos Aires, 1951,
pp. 29y ss., 69 y ss., 74 y ss., en sentido similar al del texto, pero p. 88 y ss., menos terminantes.
Por lo demés, el intento de distinguir funciones “judiciales” y “jurisdiccionales,” para decir que
la administracién puede ejercer alguna funcién “jurisdiccional” es politicamente disvalioso, por
oponerse al sistema republicano de gobierno y a la divisién de los poderes, garantia de la libertad;
es asi que tal intento no sélo esté contra la letra del art. 95 de la Constitucién sino también contra
su espiritu mismo. Por eso creemos que si en algin sentido han de estar orientados los esfuerzos
del intérprete, es precisamente en el opuesto al indicado.
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como en el desarrollo de una actividad no se puede ser y no ser, al mismo tiempo,
sujeto de una relacion, mal puede admitirse la mixtura «jurisdiccién adminis-
trativa» como opuesta a «jurisdiccién judicial». Una actividad del Estado podra
ser administracién o jurisdiccidn, pero no ostentar ambas cualidades a la vez;”
“Por esta misma razon, es, inadmisible la pretendida «potestad jurisdiccional»
de la administracién.”®

14. Consecuencias de negar al procedimiento administrativo cardcter
jurisdiccional

Ahora bien, el destacar que el procedimiento administrativo es administrativo y
nada ma4s, o sea, que no tiene la esencia ni el régimen juridico de la funcién juris-
diccional (en lo que se refiere al valor y alcance de sus actos decidiendo contiendas
entre particulares o entre particulares y ella misma), tiene como consecuencia
destruir la segunda afirmacién, aquella que quiere sostener en ese argumento
facultades administrativas especiales.

Pero en cambio, quitar el fundamento que la jurisprudencia a veces ha uti-
lizado para aplicar la garantia de la defensa en juicio u otras al procedimiento
administrativo, no significa en absoluto que esas garantias sean inaplicables.?’
Es evidente que los principios generales del derecho, y ciertos principios consti-
tucionales que la Constitucién presenta con un sentido axiolégico fundamental,®®
no son meros enunciados para ser aplicados s6lo excepcionalmente; constituyen
la raigambre misma de todo pensamiento y técnica juridica, y no se puede pres-
cindir de ellos cualquiera sea la actividad estatal de que se trate.?' Si a esto se
agrega que la administracion es el érgano estatal que més directamente traba
relaciones con los individuos, pudiendo afectar sus derechos, y que ademas es
por excelencia el 6rgano que esta sometido a la ley (principio de la legalidad de la
administracién), bien se comprende que las razones que existen para aplicar al
procedimiento administrativo esos principios generales del derecho, integrantes
del principio de la legalidad, y los principios constitucionales del debido proceso
y la garantia de la defensa, son si se quiere mas fuertes ain en este caso para
exigir una completa aplicacién de los mismos. La supresién del argumento de
que la administracion ejerza funciones “jurisdiccionales,” pues, no puede en modo

28 BALLBE, op. cit., pp. 16-18. Conf. IBANEzZ FROCHAM, op. cit., pp. 49 y 50, nota 27; Nava NEGRETE,
op. cit., p. 88 y ss.; FIORINI, articulo citado, y Recurso jerdrquico, p. 17; VILLEGAS BAsAvILBASO, BEN-
JamiN, Derecho administrativo, t. 11, Buenos Aires, 1950, pp. 242 y ss., 245, aunque no le atribuye
naturaleza constitucional, segin se advierte en las pp. 246y 247; REAL, articulos citados supra, nota
24; ARGANARAS, MANUEL J., Tratado de lo contencioso administrativo, Buenos Aires, 1955, pp. 51y
52; en sentido més terminante ain CosTA, AGUSTIN, El recurso ordinario de apelacion en el proceso
civil, Buenos Aires, 1950, p. 37; ver también nuestra Introduccién al derecho administrativo, p. 37
y ss., p. 46.

2Wabg, H. W. R., Adminsitrative Law, Oxford, 1961, p. 145.

39Ver nuestra Introduccién al derecho administrativo, pp. 52-54,y 62.

31 WADE, op. cit., p. 141.
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alguno restringir la aplicacién al procedimiento administrativo de los principios
fundamentales del debido proceso.

15. Conclusion sobre la aplicacion de los principios del debido proceso al
procedimiento administrativo

Por ello concluimos en que si bien el procedimiento administrativo es de neta sus-
tancia administrativa, esa circunstancia hace tanto o mas necesaria la aplicaciéon
a éste de todos los elementos sustanciales del debido proceso, tanto en sentido
formal como sustancial, y de los demas principios constitucionales y principios
generales del derecho; y que no impide en absoluto, sino que por el contrario
refuerza, la aplicacién analégica de los recaudos procesales jurisdiccionales en
cuanto impliquen una proteccién para los derechos del administrado.

16. El procedimiento administrativo no es “interno”

En cuanto a la posible distincién entre procedimiento “interno” y “externo,” la
cual se basaria en que en el primer caso se trataria de una relacién entre érganos
administrativos inicamente, y en la segunda de una actividad de la administra-
cién en relacion a particulares,® o que toca la esfera juridica de los particulares,
nos inclinamos a no aceptarla.

Ello, en primer lugar porque es evidente a nuestro juicio que los érganos ad-
ministrativos, incluso cuando carecen de personalidad juridica propia, pueden
—vy de hecho lo hacen— trabar controversias administrativas que no tienen
caracter ajuridico, sino juridico,?® y que se rigen por los principios generales del
procedimiento administrativo. Negarle las notas comunes del procedimiento
administrativo por el hecho hipotético de que no exista un particular inmedia-
tamente interesado en la cuestién, nos parece una consecuencia algo excesiva y
que de hecho no conduce a nada; tiene por otra parte el grave riesgo de acentuar
la tendencia administrativa hacia la reserva y el secreto de las actuaciones, con
grande perjuicio al principio republicano de la publicidad de los actos estatales.

17. Las obligaciones “internas” del funcionario también son debidas al
administrado

En otro sentido es de recordar que en el derecho argentino existe una norma juri-
dica positiva que transforma a todas las obligaciones de los funcionarios que pu-
dieran tedricamente ser consideradas, en la tesis anterior, internas (en el sentido

32 Asi BETTERMANN, op. cit., pp. 134 y 135.

33 SANDULLI, ALDO M., Il procedimento amministrativo, Milan, 1959, reimpresion, p. 197 y ss.
Incluso los autores que admiten la categoria de actos internos; diferenciando relaciones “interor-
ganicas,” o “interadministrativas,” coinciden en reconocerle caracter juridico a las primeras. Ver
Stvestri, ENzo, Lattivita interna della pubblica amministrazione, Milan, 1950; p. 17y ss., 47 y
ss.; MARIENHOFF, MIGUEL S., “Actividad interorgdnica. Relaciones interadministrativas,” en JA, t.
II1, 1962, p. 77 y ss.
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de obligaciones debidas originaria y exclusivamente al Estado, no a particulares),
en auténticas obligaciones externas de él mismo y de la administracion hacia los
particulares.?* Por ello, en el derecho argentino sera harto dificil encontrar un
procedimiento administrativo que por aplicaciéon de dicha norma no implique en
alguna medida relaciones externas de la administraciéon con los particulares.
En consecuencia, si bien puede entenderse que una circular, instruccién u orden
administrativa dirigida de un érgano a otro no obliga a los particulares y si sélo
a los funcionarios publicos, es de destacar que, en la medida en que dichos par-
ticulares pueden invocar los derechos que de ella emergen,® estan relacionados
con la administracién y en consecuencia el procedimiento no es sino externo.

18. El procedimiento administrativo es siempre externo respecto al funcionario
que actia en él

Por dltimo, cabe sefialar que todo acto, tramite o disposicién presuntamente
interna implica, inexorablemente, relacién con algin sujeto de derecho y no
meramente con un érgano administrativo en cuanto tal: Pues es evidente que
el funcionario publico que dicta o ejecuta el acto, tramite o disposicién de que se
trate —sean éstos los que fueren— estd directamente alcanzado respecto a éste
por relaciones juridicas tales como las del deber de obediencia, la de la responsa-
bilidad —personal— civil y administrativa, etc., de modo tal que dicho tramite
es, en lo que a él respecta, una relacién claramente externa.

Esto ultimo, por lo demas, nos demuestra la imposibilidad 1égica de concebir
acto o procedimiento alguno de la administracién que no implique en algtin modo
relaciones juridicas con otro sujeto de derecho; por lo que respecta al funcionario
que dicta o ejecuta el acto, éste encierra siempre una relacién juridica entre él
(no como 6rgano, sino como funcionario y sujeto de derecho) y la administracién.

Todo ello, y lo dicho anteriormente, nos lleva pues a la conclusién de que el
procedimiento administrativo es siempre externo.3¢

19. Procedimiento constitutivo y de impugnacién

Algunas veces se ha querido distinguir dos tipos de procedimiento administrativo:
El constitutivo, o de produccién de actos administrativos, y el de impugnacién
de actos administrativos.3”

34Ver GorDILLO, AGUSTIN, Estudios de derecho administrativo, Buenos Aires, Perrot, 1963, p. 73
y ss., e Introduccién al derecho administrativo, p. 57.

35Ver Estudios, op. loc. cit.

36 Conf. KrUGER, HERBERT, “Rechtsverordnung und Verwaltungsanweisung,” en Festgabe fiir
Riidolf Smend, 1952, pp. 219 y ss.; comparar SAYAGUES LASo, op. cit, p. 183; SANDULLI, op. cit., p.
107 y ss.; BacHor, OTT0, “Verwatungsakt und innerdientsliche Weisung,” en Festschrift fiir Laforet,
1952, p. 285y ss., en sentido contrario pero no terminante, como sefiala BETTERMANN, op. cit., p. 134,

3TNavA NEGRETE, op. cit., p. 78; ANDUEZA, Josk GUILLERMO, y otros, Documento de Trabajo, n° 8,
pp. 1y 2, presentado al “Seminario sobre los recursos judiciales o de otra indole, contra el ejercicio
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Entendemos nosotros que si bien la distincién tiene un cierto fundamento real,
él no es suficiente como para erigirla en categoria juridica; pues es obvio; entre
otras cosas, que el procedimiento de impugnacién es también, al mismo tiempo,
un procedimiento de produccién o constitucién de un nuevo acto administrativo,
aquel que decidira la impugnacién.

Al mismo tiempo, no hay diferencias de régimen juridico entre ambos tipos
de procedimiento: La garantia de la defensa en juicio se debe aplicar ya en el
procedimiento “constitutivo”® y desde luego también en el de impugnacién. De
ello se desprende, a nuestro criterio, que la diferencia es borrosa y carente de
proyecciones juridicas, por lo que no parece conveniente proponerla como cate-
goria formal.

20. Procedimiento administrativo y derecho administrativo

Vimos ya que la ciencia que estudia el proceso administrativo (o sea, el proceso
judicial en que se resuelven, ante un juez imparcial e independiente, contiendas
que versan sobre derecho administrativo), se lo denomina derecho procesal ad-
ministrativo, y es parte del derecho procesal. ;Dénde ubicaremos, entonces, al
estudio de las reglas juridicas aplicables al procedimiento administrativo?

Dado que no pertenece al derecho procesal,? es obvio entonces que constituye
una parte del derecho administrativo mismo,*’ ya que no parece ser posible, en el
estado actual de esta ultima ciencia, y en vista de los pocos adelantos existentes
en el estudio del procedimiento administrativo, reconocerle autonomia alguna.

Por lo demas, las reglas que rigen el procedimiento administrativo son en algu-
na medida reglas que hacen al derecho de fondo, méas que a la pura tramitacién,*
y ello contribuye a indicar que la ubicacién del estudio del régimen juridico del
procedimiento administrativo debe efectuarse dentro de la ciencia del derecho
administrativo. Por ello concluimos en que la relacién entre el derecho adminis-
trativo y el derecho del procedimiento administrativo es de género a especie: El
ultimo es tan sélo una parte del primero.

ilegal o abusivo del poder administrativo,” realizado por las Naciones Unidas en Buenos Aires, 31
de agosto al 11 de setiembre de 1959.

38 Como ya lo reconoce el mismo ANDUEZA, op. cit., p. 2. En igual sentido, expresando que debe
oirse al interesado antes de adoptar decisién alguna, ScHWARZ, BERNARD, Le droit administratif
américain, Paris, 1952, p. 105 y ss.; WiLLoucHBY, WESTEL Wo0DBURY, The Constitutional Law of the
United States, Nueva York, 1929, t. III, pp. 1732 y 1733; WADE, op. cit., p. 142 y ss.; FrRaca, GABINO,
Derecho administrativo, México; 1958, pp. 146 y 147; Hamson, C. J., Documento de Trabajo n° 1, p. 17
y ss., en el Seminario citado (Naciones Unidas, Buenos Aires, 1959); GorpiLLO, Estudios de. derecho
administrativo, pp. 92y ss., 107 y ss.

39 BETTERMANN, op. cit., p. 119.

40 BETTERMANN, op. cit., p. 119y ss.

41 GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 47, nota 9; BETTERMANN, op. cit., p. 121.
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21. Denominacion del procedimiento administrativo

(Cémo habra de denominarse a este capitulo del derecho administrativo? En
lengua alemana se ha podido hablar de “derecho del procedimiento administra-
tivo” (Verwaltungsverfahrensrecht), expresion que resulte tal vez incomoda en
castellano, por lo que nos hemos inclinado por utilizar indistintamente la misma
o la frase “procedimiento administrativo;” para mayor simplicidad.

22. Concepto de procedimiento administrativo. Distincion con el resto del
derecho administrativo

La distincién entre el derecho administrativo y su capitulo referente al procedi-
miento administrativo depende, por supuesto, del contenido que se quiera dar al
segundo. Compartimos en principio la afirmacién de BETTERMANN,*? en el sentido
de que la distincién entre el derecho administrativo material y el procedimiento
administrativo no puede hacerse exclusivamente en base a los criterios de “con-
tenido” y “forma” ya que, segin indicaramos, el procedimiento suele englobar
aspectos que no son meramente de forma, sino que constituyen también derecho
material y hacen al acto mismo.*3

Pero no creemos tampoco que pueda resultar aplicable un criterio basado
analégicamente sobre el contenido del derecho procesal, para determinar el con-
tenido del derecho del procedimiento administrativo. Tomando en cuenta que el
derecho procesal estudia los actos procesales —no sélo de las partes, sino también
y fundamentalmente del juez—, y que abarca las condiciones de validez de los
ultimos en todo cuanto no se refiere al contenido mismo del acto (competencia,
forma, notificacién, ejecucién, impugnacién, modificacién, extincién, de los actos
judiciales), resulta a nuestro criterio excesivo trasplantar mutatis mutandi esa
tematica al procedimiento administrativo, para decir entonces, por ejemplo, que
“El derecho del procedimiento administrativo regla la competencia, la forma y
la publicidad, la ejecucién, la impugnacién y la modificacién de decisiones de
autoridades administrativas, asi como de sus controles.”*

23. Lo esencial del procedimiento administrativo es la tramitacion e
impugnacion de actos

Evidentemente, es tarea ardua trazar la linea divisoria entre la materia madre
y su desprendimiento: Tal vez el intento no deba en definitiva estar destinado a
tener éxito, ya que es explicable que toda disciplina que no es auténoma de otra,
no pueda ser claramente diferenciada de ésta.

42 BETTERMANN, op. cit., p. 121.

4 En contra de este criterio FORSTHOFF, ERNST, en Verdffentlichungen der Vereinigung der Deuts-
chen Staatsrechtslehrer, t. 17, Berlin, 1959, p. 222.

44 BETTERMANN, op. cit., pp. 121 y 122. En sentido similar MELICHAR, ERWIN, “Das Verwaltungs-
verfahren,” en Verdffentlichungen..., op. cit., p. 197 y ss.
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Sin embargo, si se ha de tratar de sefialar algiin rasgo diferencial entre ellas,
creemos que no ha de ser incorporando al capitulo secundario —procedimiento—
la tematica fundamental de uno de los temas generales de mayor trascendencia
dentro de la materia —el acto administrativo—.*® Ciertos aspectos de la teoria del
acto administrativo podran si ser estudiados o reiterados dentro del procedimiento
administrativo. Correspondera asi por ejemplo que se analicen los requisitos que
deben cumplirse antes de la emisién del acto administrativo, y cuya violacién o
incumplimiento origina los que hemos llamado “vicios en la preparacién de la
voluntad” del acto administrativo;*® también correspondera referirse nuevamente
y en detalle a la publicidad de los actos administrativos; sera del caso refrescar
brevemente algunos conocimientos generales, pero no sélo de acto administrativo
(v. gr., nulidades, extincién), sino también de derecho administrativo (derecho
subjetivo, interés legitimo, actividad discrecional y reglada, legitimidad y oportu-
nidad), pero pareciera en verdad que lo esencial a tratarse dentro del procedimiento
administrativo es la tramitacion de los actos administrativos, no el acto mismo,
y la impugnacién de los actos administrativos, mas las condiciones y formas en
que dichas impugnaciones han de efectuarse y resolverse.

Extender maés el tema, incorporandole el estudio de la competencia adminis-
trativa, o de la forma de los actos administrativos, etc., en lo que no sea estricta-
mente necesario para resolver problemas referentes al tramite o a la impugnacién
de actos, nos parece en consecuencia una amplitud demasiado grande para el
presente tema.’

24. Definicién del procedimiento administrativo

Por todo ello, definimos al procedimiento administrativo como la parte del derecho
administrativo que estudia las reglas y principios que rigen la intervencion de
los interesados en la preparacion e impugnacion de la voluntad administrativa.

En consecuencia, estudia la participacién y defensa del interesado (que puede
ser un particular, un funcionario o una autoridad publica, segin veremos) en
todas las etapas de la preparacién de la voluntad administrativa, y desde luego,
cémo debe ser la tramitacién administrativa en todo lo que se refiere a la parti-
cipacién e intervencion de dichos interesados.

Estudia en particular la defensa de los interesados, y como l6gica secuencia
de ello la impugnacién de los actos y procedimientos administrativos por parte
de éstos; se ocupa pues de los recursos, reclamaciones y denuncias administra-
tivas: Sus condiciones formales de procedencia, el tramite que debe darseles,
los problemas que su tramitaciéon puede originar y cémo y por quién deben ser

resueltos; pero no estudia cémo deben ser resueltos los problemas de fondo que

4 Conf. las exposiciones de IPSEN y MENGER en Verdffentlichungen..., op. cit., t. 17, pp. 217 y 219;
ver también BACHOFF, en el mismo lugar, pp. 216 y 217.

46Ver nuestro trabajo El acto administrativo, p. 119y ss.

47En igual sentido, los autores citados en la nota 45.
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dichos recursos, etc., puedan plantear, salvo que estén intimamente ligados a
un problema procedimental.
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Capitulo IT
PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO*

I. Principio de la legalidad objetiva

1. Alcances del principio

Una de las caracteristicas fundamentales de los recursos administrativos y por
lo tanto del procedimiento mismo, es que ellos son objetivos, en el sentido de que
tienden no sélo a la proteccién del recurrente o a la determinacion de sus derechos,
sino también a “la defensa de la norma juridica objetiva, con el fin de mantener
el imperio de la legalidad y justicia en el funcionamiento administrativo;”! por
ello es que hay un cierto interés publico en su sustanciacién.?

En virtud de este principio se explica, como veremos, que el procedimiento
tenga caracter instructorio, y que la autoridad pueda proceder de oficio;® que
prive en él el principio de la verdad material, por oposicién a la verdad formal;
que exista amplitud para considerar bien impuestos los recursos y reclamaciones,
facilitando asi en lo posible el control de los superiores jerarquicos sobre la buena
marcha y legalidad de la administracién puablica.

De alli se desprende también que el desistimiento del recurrente no exima a la
administracién de la obligacién de determinar si existe o no la ilegitimidad adu-
cida y resolver el recurso,* y que incluso el fallecimiento del recurrente no varie
tal conclusién.?

* El presente capitulo fue publicado con el mismo titulo en La Revista de Derecho, Jurisprudencia
y Administracion, t. 61, n° 2-3, Montevideo, 1964, pp. 32 y ss., con subnotas de Horacto CASSINELLI
Muroz en referencia al derecho uruguayo.

! HEREDIA, HorAcIO H., “Los medios administrativos para la protecciéon de los administrados,”
en Rev. del Col. de Abogados de Buenos Aires, afio 1945, n° 2, pp. 251 y ss. y 254.

2HEREDIA, op. cit., pp. 254 y 255.

3HEREDIA, op. loc. cit.; ampliar infra, n° y siguientes.

4HEREDIA, op. cit., pp. 276-278.

5HEREDIA, op. cit., p. 255; D’ALESSI0, FRANCEScO, Instituzioni di diritto amministrativo italiano,
Turin, 1934, t. 11, p. 321.



PRA-II-2 PROCEDIMIENTO Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

2. El principio de la legalidad objetiva como criterio de eficiencia
administrativa

De ese mismo principio general surge la necesidad de conferir una amplia opor-
tunidad de defensa al administrado. Esto es un requisito constitucional exigido
en los sistemas liberales en atencién a la persona humana misma, es decir, al
individuo; pero incluso prescindiendo de esa consideracion, en cualquier régimen
estatal —liberal, autoritario o despdtico— se hace técnicamente necesario conferir
la maxima oportunidad de defensa para asegurar la efectiva y correcta aplicacién
de aquello que en el régimen sea la “legalidad objetiva.”

En efecto, sea el régimen juridico general respetuoso de los derechos individua-
les o tirdanico, el mismo sé6lo sera aplicado correctamente si es posible reclamar
adecuadamente en via administrativa contra cualquier desvio o exceso en su eje-
cucién diaria. Como sefiala Hamson,® “Tal reclamacién, en esencia, no va contra
la administracion sino contra el hecho de que un subordinado no dé cumplimiento
a la verdadera politica de la administracién. Es admisible hasta en el despotis-
mo mas absoluto o en el Estado totalitario; la admite incluso un comandante
militar. M4s aun, esas formas de gobierno pueden alentar tal tipo de quejas, en
cuanto proporcionan a la autoridad central un medio de controlar la conducta de
sus subordinados y de evaluar y por ende mejorar la forma en que la politica de
la autoridad central, por despdtica que sea, se lleva a cabo.”” “Asi pues, aunque
puede funcionar e histéricamente ha funcionado el sistema organizado de quejas
en sociedades que distan mucho del Estado de Derecho, y aunque la finalidad del
sistema sea a veces dar mayor eficacia a un gobierno completamente despiadado,
o incluso a un régimen militar, la posibilidad de presentar esas reclamaciones y
el mecanismo creado para ello han sido histéricamente valiosos y pueden serlo en
la actualidad especialmente en las colectividades que se esfuerzan por implantar
un régimen de derecho.”®

“Finalmente, lo que tal vez sea mas importante, la maquinaria para tramitar
esas quejas no sélo lleva a fiscalizar la administracion sino también a suprimir
la arbitrariedad irresponsable o caprichosa, es decir la que nace del antojo per-
sonal de cada funcionario. La fiscalizacién tiene por objeto promover y lograr la
regularidad en la administracién. Esta regularidad puede suponer tan sélo una
mayor precisién en la ejecucién de los deseos del «kamo» y dista mucho de la no-
cién de Estado de Derecho. Con todo, esta regularidad representa cierto progreso
con respecto a la arbitrariedad enteramente difusa y generalizada y constituye
un requisito para el logro futuro del régimen de derecho: Acaso no se peque de

§Hamson, dJ. C., Documento de Trabajo n° 1, presentado al Seminario de las Naciones Unidas
sobre los Recursos judiciales o de otra indole, contra el ejercicio ilegal o abusivo del poder adminis-
trativo, Buenos Aires, 1959, pp. 21 y 22.

THAMSON, op. cit., p. 22.

8 HaMSON, op. loc. cit.
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indebido optimismo al pensar que la existencia de un procedimiento regular es
en fin de cuentas mas propicio que el simple caos para que la justicia vea la luz.”®

II. Principio de la oficialidad

3. 1°) Principio de la impulsion de oficio

El principio de la “oficialidad,” derivado del principio de la legalidad objetiva,
tiene como primera hipdtesis la impulsién de oficio del procedimiento.

En efecto, si bien el procedimiento puede ser iniciado de oficio o a peticion de
parte, la impulsién de éste corresponde en todos los casos a la administracién.*
Ello es asi porque en la actuacién de los 6rganos administrativos no debe satis-
facerse simplemente un interés individual sino también un interés colectivo, y el
propio interés administrativo: De alli que la inaccién del administrado no pueda
determinar en ningn caso la paralizacién del procedimiento. Por ello nos parece
desaconsejable proyectar la creacidon legislativa de una tal caducidad o peren-
cién de instancia,!! pues es muy dificil que la paralizacién de un procedimiento
pueda ser debida a actos del particular ya que, normalmente, su continuacién
no depende de la voluntad del particular.'? Y, por supuesto, es errado pretender
aplicar por analogia, en ausencia de normas expresas, la institucién procesal de
la perencion de instancia: Si la ley expresamente no lo determina, la institucién
procesal mencionada es inaplicable, pues, como decimos, el principio imperante
en el procedimiento administrativo no es la impulsion de las partes, sino la im-
pulsién de oficio, principio éste a nuestro juicio incompatible con el de la perencién
o caducidad de instancia.

4. Excepciones al principio de la impulsién de oficio

El principio de la impulsién de oficio, desde luego, no significa que toda impulsiéon
procesal deba proceder de la administracién: En todos aquellos casos en que la
iniciacién del procedimiento depende del particular (reclamaciones, recursos),
es evidente que el impulso inicial lo provee el particular,'® aunque luego de ese
acto del particular retoma su aplicacién el principio general, y la continuacién
del procedimiento se rige otra vez por el principio de la impulsién de oficio.**

9HaMSON, op. cit., p. 22 y 23; el primer subrayado es nuestro.

9 BECKER, FrRANZ, Das Allgemeine Verwaltungsverfahren in Theorie und Gesetzgebung, Stutt-
gart, 1960, p. 42; GoNzALEZ PEREz, JESUS, Los recursos administrativos, Madrid, 1960, p. 74 y ss.;
Vivancos, Epuarpo, Comentarios a la ley de procedimiento administrativo, Barcelona, 1959, p. 135
y ss.; HEREDIA, op. cit., p. 276; doctrina uniforme.

1'Tal como lo observamos al proyecto de ley de procedimiento administrativo de Fiorini. Ver
infra, cap. XII, comentario al art. 47.

12 GonzALEZ PEREZ, op. cit., pp. 105y 106.

13 BECKER, op. cit., p. 42.

“ BECKER, op. loc. cit.; ANTONIOLLI, WALTER, Allgemeines Verwaltungsrecht, Viena, 1954, p. 223.



PRA-II-4 PROCEDIMIENTO Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

Pero ello no consideramos que en el procedimiento administrativo “no puede
afirmarse que domine el principio de la impulsién procesal de oficio por parte de
los 6rganos estatales, ni tampoco que predomine el principio de la disposicién del
proceso por el «interesado»;”’'® a nuestro criterio, el principio de la impulsién de
oficio es netamente predominante, y sélo por excepcién puede corresponder dicha
impulsién al recurrente o administrado.

Por lo demas, es interesante sefialar que en el derecho anglonorteamericano la
impulsién de oficio es menos decisiva, otorgandose mayor ingerencia a la impulsién
de las partes;!® pero ello es congruente en general con el restringido concepto
del derecho sajon respecto a la impulsién de oficio, incluso en el proceso penal."”

5. Comparacién con el proceso civil

Elimpulso del procedimiento corresponde fundamentalmente a la administracién
(sistema inquisitivo o de oficio), a diferencia entonces del proceso judicial comin
(impulsién de las partes), en que “ellas no solamente son duefias de la accidn,
a la que dan vida con la presentaciéon de la demanda, pudiendo extinguirla en
cualquier momento mediante el desistimiento o la transaccién, sino que fijan los
términos de la litis, aportan el material de conocimiento y paralizan o activan
la marcha del proceso.”*®

En el procedimiento administrativo, pues, una denuncia o un recurso presentado
por un particular contra un acto que reputa ilegitimo inicia el procedimiento, pero
no queda librado al particular detener o extinguir la actividad administrativa en
ese procedimiento por el sélo hecho de que desista de su recurso o denuncia: La
administracion tiene, no obstante ese desestimiento, la obligaciéon de averiguar
la verdad de la denuncia o recurso.

6. Otras consecuencias del principio

En conclusidn, el particular puede en cierto modo activar el procedimiento, pi-
diendo que la administracién lo impulse; pero no puede por lo general impulsarlo
¢l mismo; ni tampoco puede paralizarlo con su inaccién.

Como un especial desprendimiento del principio de la legalidad objetiva y
directamente vinculado con la impulsién de oficio, existe también el principio de
que la administracién esta obligada a considerar todo posible vicio de ilegitimidad
que el acto atacado contenga, y no esté obligada a cefiirse a los puntos reclama-

5 VILLAR Y ROMERO, JOSE MARiA, Derecho procesal administrativo, 2° ed., Madrid, 1948, p. 57.

16 BECKER, op. cit., p. 43; SCHWARZ, BERNARD, Le droit administratif américain, Paris, 1952, p. 116.

" BECKER, op. loc. cit.

18 ALsiNA, Huco, Tratado tedrico y prdctico de derecho procesal civil y comercial, t. I, Buenos
Aires, 1956, p. 449.
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dos por el particular:*® Si considera que el acto impugnado tiene otros vicios que
los senalados por el recurrente, puede también revocar el acto por esos vicios.?’

7. 2°) Principio de la instruccion

Al lado del principio de la impulsion de oficio, cabe mencionar el principio de
la instruccion, en el sentido de que la obtencién de las pruebas o certificacion o
averiguacién de los hechos no corresponde exclusivamente a la parte, sino que
también debe ser efectuada de oficio: Es decir, la administracion debe cooperar,
y es por ello responsable, en la reunién de los elementos de juicio necesarios para
decidir.?

8. 3°) Principio de la verdad material

Por dltimo, en intima unién con el principio de la instruccién cabe mencionar el
principio de la verdad material por oposicién al principio de la verdad formal.
Esto es fundamental respecto a la decisién que finalmente adopte la adminis-
tracién en el procedimiento: Mientras que en el proceso civil el juez debe nece-
sariamente constrefirse a juzgar segun las pruebas aportadas por las partes
(verdad formal), en el procedimiento administrativo el 6rgano que debe resolver
esta sujeto al principio de la verdad material, y debe en consecuencia ajustarse
a los hechos, prescindiendo de que ellos hayan sido alegados y probados por el
particular o no:?2 Por ejemplo, hechos o pruebas que sean de publico conocimiento,
que estén en poder de la administracién por otras circunstancias, que estén en
expedientes paralelos o distintos, que la administracién conozca de su existencia
y pueda verificarlos, etc. Si la decisién administrativa no se ajusta a los hechos
materialmente verdaderos, su acto estara viciado por esa sola circunstancia.??
La fundamentacién del principio se advierte al punto si se observa que la deci-
sién administrativa debe ser independiente de la voluntad de las partes, y que por
ejemplo un acuerdo entre las partes sobre los hechos del caso, que en el proceso

Y Ley espafiola de procedimiento administrativo, del 17 de julio de 1958 (en adelante citada como
“ley espariola”), art. 3 inc. 1°; VIVANCOS, op. cit., p. 1564; GONZALEZ PEREZ, op. cit., p. 92.

20 Esto, por supuesto, tiene como limite el principio de la irrevocabilidad de los actos adminis-
trativos regulares que conceden derechos subjetivos a los particulares: Dichos actos no pueden ser
revocados ni modificados en perjuicio del interesado, en sede administrativa. Ver LINARES, JUAN
Francisco, Cosa juzgada administrativa, Buenos Aires, 1946, p. 17y ss.; D1Ez, MANUEL MARiA, El acto
administrativo, 2° ed., Buenos Aires, 1956, p. 350 y ss.; BiparRT CaAMPOS, GERMAN J., “Inmutabilidad
del acto otorgante de un beneficio provisional,” en JA, 1960, t. I1, p. 627 y ss.; DALURZO, BEATRIZ F.,
“Inmutabilidad de los derechos adquiridos,” en JA, 1959, t. I, p. 244 y ss.; en la tesis contraria ver
REAL, ALBERTO RAMON, “Extincién del acto administrativo creador de derechos,” en Rev. de la Fac.
de Der. y C. Sociales, Montevideo, 1960, n° 1-2, p. 71 y ss. GORDILLO, A., Introduccién al derecho
administrativo, Buenos Aires, 1962, p. 67 y ss.

21 BECKER, op. cit., p. 43; HEREDIA, op. cit., p. 276; ANTONIOLLI, op. cit., p. 223; GONZALEZ PEREZ, op.
cit., p. 78 y ss.; PEARSON, MARCELO MARIO, Del recurso jerdrquico, Buenos Aires, 1954, p. 30; VIVANCOS,
op. cit., p. 135y ss.

22 BECKER, op. cit., p. 44; ANTONIOLLI, op. cit., p. 224.

23Ver nuestro trabajo El acto administrativo, Buenos Aires, 1963, pp. 136-138.



PRA-II-6 PROCEDIMIENTO Y RECURSOS ADMINISTRATIVOS

civil puede ser obligatorio para el juez,?* no resulta igualmente obligatorio para
el administrador, que esta obligado a comprobar la autenticidad de los hechos;?
a la inversa, entonces, tampoco puede depender la decisiéon administrativa de la
voluntad del administrado de no aportar las pruebas del caso: Ella debe siempre
ajustarse unicamente al principio de la verdad material.

lll. Principio del informalismo en favor del administrado

9. El informalismo como arbitrariedad

Uno de los aspectos fundamentales del procedimiento administrativo es el de su
carencia de formas estrictas, o sea, su informalismo.

Pero este término puede ser interpretado de dos formas diametralmente
opuestas, por lo que es esencial fijar con precisién el alcance y significado de
dicho informalismo.

En una concepcién —derivada tal vez del pensamiento procesal— se identifica
formalismo con: Certeza, seguridad, uniformidad, proteccién juridica; e infor-
malismo con: Incertidumbre, inseguridad, desigualdad, ausencia de proteccién
juridica. En el derecho francés, por ejemplo, en que por un altamente perfeccio-
nado sistema de control jurisdiccional de la administracién, no se ha sentido la
necesidad de establecer protecciones para el administrado durante la tramitacion
del procedimiento ante la misma administracion, se identifica informalismo con
“discrecionalidad técnica:” Se ha estimado que el procedimiento es informal en
el sentido de que la administracién no esta sujeta a ninguna regla y que puede
libremente llevar el procedimiento por el cauce que técnicamente le parezca mas
conveniente, sin sujeciéon a formas preestablecidas.?®

Evidentemente, esa es una concepcion que, de ser exacta, debiera llevarnos al
mas vehemente repudio del informalismo del procedimiento, y bien se advierte,
por ejemplo, que BECKER es guiado por ese pensamiento cuando se empefia en
demostrar el caracter “procesal” de este procedimiento, para poder entonces
sostener que el mismo es “juridico” y debe estar sometido a reglas juridicas
predeterminadas.?” Sin embargo, ésta es sélo una de las formas de entender el
principio del informalismo, y por ende, de aplicarlo.

24 Como sefiala ALSINA, op. cit., p. 449, en el proceso dispositivo el juez “...sélo conoce del litigio
en la extensién que las partes quieran hacerle conocer, de tal manera que los hechos incontrover-
tidos deben ser admitidos como ciertos y las afirmaciones y las pruebas aportadas por las partes
constituyen los Gnicos fundamentos de la sentencia.”

2> BECKER, op. cit., 44; HERRNRITT, RuDOLF, Das Verwaltungsverfahren, 1932, p. 3, citado por
BECKER, op. cit., este principio tiene luego fundamental importancia en la apreciacién de la prueba,
segun veremos.

26 BECKER, op. cit., p. 7; DUEZ, PAuL, y DEBEYRE, GUY, Traité de droit administratif; Paris, 1952,
pp. 25y 26. Con todo, el sistema francés no puede ser juzgado severamente por este aspecto, ya que
toda su atencién y brillantez estuvo concentrada siempre en el control posterior, contencioso, de la
actividad administrativa, y no en el anterior, no contencioso. Ver HAMSON, op. cit., p. 19.

2" BECKER, op. cit., pp. 3y ss., 7y ss., 33y ss.
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10. El informalismo en favor del administrado. Origen

Existe una segunda forma de comprender el informalismo, y es la que proviene del
derecho espariol y ha sido recibida en el derecho argentino. El Tribunal Supremo
espafiol declaré ya en 1922 que: “Las reclamaciones producidas en via guber-
nativa no... estadn sometidas a formalidades precisas, debiendo interpretarse su
contenido con espiritu de benignidad,”® pudiéndose afirmar que “Esta doctrina
se ha venido aplicando en beneficio de los recurrentes, evitando que por defecto
de forma dejen de tramitarse recursos erréneamente calificados.”?’

En verdad, este criterio ha existido y existe, en mayor o menor medida, en
otros paises;* pero el mérito del derecho espafiol y argentino reside en haberlo
erigido en principio fundamental del procedimiento administrativo.

11. Su formulacion en el derecho argentino

En el derecho argentino entonces, por impulso de la Procuracién del Tesoro de la
Nacién, se han fijado a través de una larga y firme orientacién administrativa,
las caracteristicas esenciales de dicho informalismo.

El procedimiento es informal sélo para el administrado: Es decir, es tinicamen-
te el administrado quien puede invocar para si la elasticidad de las normas de
procedimiento, en tanto y en cuanto ellas le benefician, ese informalismo no puede
ser empleado por la administracion para dejar de cumplir con las prescripciones
que el orden juridico establece respecto a su modo de actuacién, ni para eludir el
cumplimiento de las reglas elementales del debido proceso.

Asi planteada la cuestién, parécenos indudable que es superior el principio del
informalismo para el administrado, inica y exclusivamente, que el del formalismo
para la administracién y el administrado. En efecto, la practica administrativa
demuestra que los recurrentes y reclamantes en via administrativa son en una
gran proporcién gente de modestos recursos y escasos conocimientos juridicos,
que actiian sin patrocinio letrado y sin posibilidad alguna de dominar los veri-
cuetos del procedimiento, perdiendo frecuentemente los términos para recurrir,
y efectuando presentaciones que no retinen sino raramente los caracteres de un
escrito judicial.

Establecer un procedimiento formal, a semejanza del judicial, implicaria hacer
perder a esa gran mayaria de administrados toda posibilidad seria de recurrir
administrativamente, por cuanto pocas veces podrian presentar sus reclama-
ciones en un todo de acuerdo con las prescripciones positivas. Tal vez en paises
de cultura més evolucionada pueda ser viable un procedimiento administrativo

28 PERA VERDAGUER, FrRANCISCO, Jurisprudencia administrativa y fiscal, Barcelona, 1960, p. 19.

29 GARRIDO FALLA, FERNANDO, Régimen de impugnacién de los actos administrativos, Madrid,
1956, p. 294.

30Ver, por ejemplo, Na1, Stro, Il ricorso straordinario al Presidente della Repubblica, Milan,
1957, p. 19, respecto al derecho italiano; comparar también ANTONIOLLI, op. cit., p. 225, en el dere-
cho austriaco.
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formal, como el judicial, pero por lo que respecta al derecho argentino la res-
puesta parece ser negativa: Formalizar en extremo el procedimiento significaria
desproveer de medios de proteccién administrativa eficiente a la mayoria de los
particulares. Ello no significa, por supuesto, que no se puedan dictar algunas
normas esenciales de procedimiento: Pero ellas deben a nuestro criterio mantener
siempre el principio del informalismo en favor del administrado.?

12. Aplicacion del principio en materia de denominacion de los recursos

Ha dicho asi la Procuracién del Tesoro de la Nacion: “Tengo para mi que la
determinacién del recurso, tanto quiere decir como la voluntad intergiversable
de obtener un nuevo pronunciamiento, sin que sea menester que se califique
juridicamente la peticiéon y aunque se la haya calificado erréneamente.”

“Lo contrario seria instituir un formalismo y formulismo tan estéril como per-
nicioso para la administraciéon publica que serviria para frustrar en la prdctica
los escasos remedios procesales que las leyes acuerdan a los administrados.”?

Como se advierte, el fundamento que aqui se da para sentar el principio del
informalismo en la calificacién del recurso, es precisamente no “frustrar en la
practica los escasos remedios procesales que las leyes acuerdan a los adminis-
trados,” o sea, que la finalidad es dar una mds efectiva proteccién juridica a los
individuos, y no, conferir mayor discrecionalidad a la administracion.

Se ha dicho también que “los recursos administrativos han de interpretarse no
de acuerdo a la letra de los escritos que los expresan, sino conforme a la intencién
del recurrente, inclusive cuando éste los haya calificado erréneamente usando
términos técnicos inexactos,” y asi por ejemplo “Si erroneamente se interpusie-
ra en término... un recurso contra una decisién de entidad autarquica, con la
denominacién de revocatoria o bien de reconsideracién, pero se desprendiera la
intencién del recurrente de seguir la via jerarquica, debe admitirse y tramitarse
como recurso jerarquico cuando sustancialmente retina las condiciones que para
el mismo son exigidas reglamentariamente.”®® O sea que los escritos se deben
interpretar “no de acuerdo a la letra sino a la intencién del recurrente.”?*

13. Otras aplicaciones del principio

Se ha hablado igualmente de “...el derecho (que a la vez es un deber) de la ad-
ministraciéon de corregir evidentes equivocaciones de los administrados,’®® no

31 En igual sentido F1orINI, BARTOLOME, Recurso jerdrquico, Buenos Aires, 1963, p. 44; compa-
rar, sin embargo, en lo que respecta a la formulacién concreta y aplicaciones del principio, nuestro
comentario al Proyecto Fiorini, arts. 30, 47, 54, 55, 60 y 71.

32 PTN, Dictdmenes, 39: 115 y 119 (el subrayado es nuestro); posteriormente, entre otros; 62:
112; 64: 208; 66: 225; 70: 210.

33 Dictamenes, cit., 67: 95; en igual sentido, 59: 156; 60: 112; 73: 86; 83: 72, etc.

34 Dictamenes, 73: 86; 68: 210 y 225, y los citados en la nota precedente.

35 Dictamenes, 70: 162; el subrayado es nuestro.
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sélo cuando de la calificacion errénea del recurso se trata (o aun de la falta de
calificacién), sino también cuando se trata de otras fallas formales.

“Aunque el tramite de dicho recurso adolece de algunas fallas formales, ellas
no son suficientes como para declarar su improcedencia por ese motivo, pues se
han cumplido las etapas sustanciales, maxime cuando en la materia existe un
criterio de amplitud en favor del recurrente en los casos que han sido objeto de
dictamenes por parte de esta Procuracion.”?®

Ello, a su vez, ha sido objeto de variadas aplicaciones, entendiéndose que la
equivocacién en el destinatario del recurso (es decir, la equivocacién respecto a
la autoridad para ante quien se lo interpone), tampoco afecta la procedencia del
recurso, y que debe ser tramitado por la administracién en la forma pertinente,®’
inclusive cuando la calificacién hecha por el recurrente es clara y terminante:
Si el recurso que el administrado quiso interponer es improcedente, la adminis-
tracién debe considerarlo y resolverlo como si fuera el recurso que en su lugar
era procedente.?®

Como otro desprendimiento del mismo principio, y como evidente aplicacién
del criterio de favorecer al administrado con dicho informalismo, pero no a la
discrecionalidad técnica de la administracién, se ha entendido reiteradamente
que si no consta la fecha de notificacién del acto impugnado, o de la presentacién
del recurso, debe entenderse que él ha sido interpuesto en término.3°

14. Conclusién

De todo ello, y de otros antecedentes que a lo largo del presente trabajo se expon-
dran, se desprende con caracteres netos la naturaleza que reviste el mencionado
informalismo: Es, fuera de toda duda, informalismo tinicamente en favor del
administrado, para facilitarle el ejercicio de los remedios procedimentales y la
defensa de sus derechos ante la administracién; nada tiene que ver pues este
informalismo con la discrecionalidad de la administracién, ni se pueden fundar en
él, en ningun caso, soluciones que impliquen un apartamiento administrativo en
contra de los intereses del recurrente, de los principios fundamentales del debido
proceso y del procedimiento juridico en general.

36 Dictdmenes, T4: 302, y en igual sentido, en el caso concreto, decreto n’ 4476/60, Hacienda. El
subrayado en el texto es nuestro. Conf. Dictdmenes, 69: 105; 64: 176, etc.

37 Dictdmenes, 73: 69; 66: 210; 64: 176; 60: 34, etc.

38 Dictdmenes, 66: 225.

39 Dictdmenes, 59: 430; 71: 137 bis; 75: 22, etc.
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IV. Principio del debido proceso (garantia de la defensa)

15. Su aplicacion al procedimiento administrativo

El principio constitucional de la defensa en juicio, en el debido proceso, es por
supuesto aplicable en el procedimiento administrativo.*°

Ello se explica, segin ya dijimos, por el caracter fundamentalmente axiolégico
que la Constitucién da a este principio,* y por constituir practicamente un prin-
cipio general del derecho, consustanciado con la esencia misma de derecho, de
Estado de Derecho, y de lo que a veces se ha dado en llamar “justicia natural.”™?
Como afirma brillantemente WADE, “...1a regla que exige una audiencia es de
validez casi universal. Puede ser planteada sin incompatibilidad desde su nativo
suelo judicial a cualquier parte del campo de la administracién;” “Esta regla
abarca toda la nocién de procedimiento leal (fair procedure), o debido proceso, y
es apta de gran elaboracién en detalle.”?

El reconocimiento practico en el procedimiento administrativo de la garantia
del art. 18 de la Constitucion surge de la jurisprudencia de la Corte Suprema**
y ha sido ampliamente reconocido y aplicado uniformemente, por la Procuracién
del Tesoro de la Nacién, a partir de un viejo dictamen: “En opinién del suscripto
el parrafo 2°45...se limita a consagrar para el caso particular al que esa norma se
refiere, la aplicacién del principio de que «nadie puede ser condenado sin ser oido;»
debiendo entenderse en el sentido de que la Superintendencia, antes de dictar re-
solucién alguna que afecte a las sociedades, debe hacerles conocer las conclusiones
del sumario incoado, darles oportunidad para formular los pertinentes descargos,

y habiendo puntos de hecho controvertidos, abrir a prueba las actuaciones por el

OWapg, H. W. R., Administrative Law, Oxford, 1961, p. 141 y ss.; SCHWARZ, op. cit., p. 105y ss.;
BECKER, op. cit., p. 49 y ss.; HUBER, ErRNsT RUDOLF, Wirtschaftsverwaltungsrecht, t. I1. Tubingen,
1954, p. 729, y la jurisprudencia alemana que cita en nota 37; WiLLOUGHBY, WESTEL WOODBURY, The
Constitutional Law of the United States, t. I1I, Nueva York, 1929, p. 1732 y ss.; REAL, ALBERTO
RaMON, Los principios generales de Derecho en la Constitucion uruguaya, Montevideo, 1958, p. 42
y ss.; SERRANO GUIRADO, ENRIQUE, “El trdmite de audiencia en el procedimiento administrativo,” en
Revista de Administracién Publica, n° 4, Madrid, 151, pp. 129y ss., 137 y ss.; Caio TAcito, O abuso de
poderadministrativo no, Brasil, Rio de Janeiro, 1959, p. 87; Fraca, GABINO, Derecho administrativo,
México, 1958, p. 141 y ss.; Nava NEGRETE, ALFONSO, Derecho procesal administrativo, México, 1959,
p- 85y ss.; también los trabajos presentados al Seminario de las Naciones Unidas citado (Buenos
Aires, 1959), destacandose entre ellos, en lo que respecta al tema aqui considerado, HamsoN (In-
glaterra, documento de trabajon® 1, p. 17 y ss.) , RomEo Aucusto DE LEON RoLpaN (Guatemala, doc.
de trab. n° 6, p. 1y ss.), Jost GUILLERMO ANDUEZA (Venezuela, d. t. n° 8, p. 2), C1ao TAciTo (Brasil,
d. t.n" 9, p. 32) , RAFAEL BIELsA (Argentina, d. t. n° 10, p. 10 y ss.), MarcoLm WILKEY (U.S.A., d. t.
n° 11, pp. 1-10 y 19-20) , REnt Papirra VELasco (El Salvador, d. t. n° 14, p. 1y ss.), JuLIo OYHANARTE
(Argentina, d. t. n° 19, pp. 4 a 7). La doctrina es en este aspecto undnime.

“1Ver nuestra Introduccion al derecho administrativo, pp. 52y 53.

2WADE, op. cit., p. 141 y ss.; ver también REAL, op. loc. cit.

43WADE, op. cit., p. 141.

4 Ver los casos que resefiamos y comentamos en nuestro Estudios de derecho administrativo,
Buenos Aires, 1963, p. 89 y ss.

4 Se refiere a una norma de la reglamentacién existente para un organismo administrativo, la
Superintendencia de Seguros.
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término indispensable. De este modo el orden de los procedimientos seria el si-
guiente: Sumario, defensa, prueba si hay hechos controvertidos, decisién, y contra
esa decision, recurso de apelacion o jerarquico ante el ministerio de Hacienda.”

“El principio enunciado tiene tanta antigiiedad como el hombre, a estar a lo
que expres6 en 1724 una corte inglesa en el famoso caso del doctor BENTLEY:
«Hasta Dios mismo no sentencié a Adan antes de llamarlo a hacer su defensa.
(Adan —dijo Dios—, dénde estabas tu? ;No has comido del arbol del que no debias
hacerlo?» (WADE & PaiLLIps, Constitutional Law, 3% ed., London, 1946, p. 276.) E1
Comité designado por el Lord Canciller de Inglaterra para estudiar la extensién
de los poderes ministeriales, al emitir su informe en 1932, sostuvo de acuerdo
con la jurisprudencia de la Camara de los Lores, el mas alto tribunal de aquel
pais, que los principios de la justicia natural eran de aplicacién indispensable en
materia de procedimiento administrativo, siendo el segundo de tales principios
aquel que imponia no condenar sin oir a la parte... (Committee on Minister’s
Powers, Report, London, 1936, pp. 76-80.) Sobre el fundamento aportado por la
enmienda XIV de la Constitucion acerca del debido proceso legal, entendido con
sentido procesal, igual principio se aplica ineludiblemente en el procedimiento
administrativo en los Estados Unidos de América (HART, J., An introduction to
administrative law, 1940, p. 258 y ss.; SCHWARTZ, B., Procedural Due Process in
Federal Administrative Law, New York University Law Review, t. 25, p. 552 y
ss.) Igual ocurre entre nosotros en virtud de lo dispuesto por el art. 29 (antes
18)%¢ de la Constitucién Nacional y de la jurisprudencia que lo ha interpretado.™’

16. Elementos de la garantia de la defensa
Dicha garantia comprende varios aspectos:
1°) DERECHO A SER 0iDO, lo que a su vez presupone:
a) Un leal conocimiento de las actuaciones administrativas;*®

b) oportunidad de expresar sus razones antes de la emision del acto adminis-
trativo,* y desde luego también después;

46 Luego de la derogacién de la reforma de 1949, se trata nuevamente del articulo 18 de la
Constitucién.

4 Dictdmenes, 39: 271 y 275; doctrina administrativa uniforme.

48 Como ya dijo la Corte Suprema “...desde luego la audiencia del interesado supone la leal infor-
macién del mismo de la existencia de la cuestién que le incumbe —Fallos, 193, 405; 198, 83— porque
lo que la garantia constitucional tutela no es la mera formalidad de la citacién de los litigantes sino
la posibilidad de su efectiva participacién ttil en el litigio” (Fallos, 215: 362); Dictdmenes de la Pro-
curacion del Tesoro de la Nacion, 39: 271y 276 a 278; BECKER, op. cit., pp. 48 y 53; SCHWARZ, op. cit.,
p. 118; SERRANO GUIRADO, op. cit., p. 166y ss.; LaNGROD, GEORGES, “El procedimiento administrativo
no contencioso,”en LL, 106: 1124 y ss., p. 1128; GorbiLLO, Estudios de derecho administrativo, loc.
cit., donde tratamos mas ampliamente el punto, y todo lo referente a la vista de las actuaciones, y
el posible caracter reservado de éstas.

“WILLOUGHBY, op. cit., pp. 1732 y 1733; SCHWARZ, op. cit., p. 105 y ss.; WADE, op. cit., p. 142y ss.;
HAaMSON, op. cit., p. 17y ss.; LANGROD, op. cit., pp. 1127 y 1128; FrRAGA, op. cit., pp. 146 y 147; y también
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¢) consideracion expresa de sus argumentos y de las cuestiones propuestas, en
cuanto sean conducentes a la solucion del caso;>°

d) obligacion de decir expresamente las peticiones y, como corolario de c),

e) obligacion de fundar las decisiones, analizando los puntos propuestos por
las partes;®!

2°) DERECHO A OFRECER Y PRODUCIR LA PRUEBA DE DESCARGO de que quiera valerse,
lo que comprende:

a) Derecho a que toda prueba razonablemente propuesta sea producida,®?

b) que la produccion de la prueba sea efectuada antes de que se adopte decision
alguna sobre el fondo de la cuestion;?

¢) derecho a controlar la produccion de la prueba hecha por la Admiracion,
sea ella pericial o testimonial.?*

17. Nuevos desarrollos del principio

Los mencionados principios han tomado tanta importancia en el moderno Estado
de derecho, que muchos de ellos ya no son mencionados como parte de la garantia
de la defensa en juicio o debido proceso, sino que han tomado entidad propia: Asi
la razonabilidad, la publicidad de los actos y procedimientos estatales, la funda-
mentacién de los actos administrativos, el control de la produccién de la prueba.

De cualquier manera, sea que se los mencione dentro de esta garantia, o como
principios auténomos de derecho publico, lo esencial es que ellos son de induda-
ble aplicacién en el procedimiento administrativo, constituyendo sus criterios
cardinales.

nuestros Estudios, op. cit., p. 92y ss., 107 y ss., donde explicamos con més detalles la oportunidad
minima en que debe comenzar la defensa.

50Kesto se desprende del principio de la razonabilidad de los actos administrativos, que la Corte
Suprema recientemente ha incorporado a su jurisprudencia. Ver GOrRDILLO, A., El acto administrativo,
Buenos Aires, 1963, p. 136. Sobre el principio constitucional y jurisprudencial de la “razonabilidad,”
ver LiNARES, JUuAN Francisco, El debido proceso como garantia innominada en la Constitucion ar-
gentina, Buenos Aires, 1944; Poder discrecional administrativo, Buenos Aires, 1958.

51 Este principio también estd parcialmente contenido dentro del de la razonabilidad, el cual en
nuestra jurisprudencia exige que las decisiones estén fundadas en derecho. Ver El acto adminis-
trativo, op. loc. cit., donde tratamos el punto. Conf. BECKER, op. cit., p. 55 y ss.; LANGROD, op. cit., p.
1129; HEREDIA, op. cit., p. 277; ley espafiola, art. 43; GONZALEZ PEREZ, op. cit., pp. 93 y 94.

52Ver REAL, ALBERTO RaMON, “Obligacién administrativa de diligenciar la prueba de descargo,”
en La Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, Montevideo, 1963, t. 60, n° 2-3, p. 55
y ss.; Corte Suprema de Justicia (Uruguay), GrREzz1, 1960, en la revista citada, p. 76 y ss., p. 80.

53 Conf. los autores citados en la nota 49; comp. nuestro Estudios de derecho administrativo, p.
103 y ss.

54 Ampliar en WILKEY, op. cit., p. 7y ss.; nuestro Estudios, op. loc. cit.
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V. Otros principios

18. Cardcter escrito del procedimiento

El procedimiento administrativo es escrito en la generalidad de los paises, aunque
hay alguna tendencia a la oralidad en el procedimiento norteamericano: Pero
ello se debe a la tendencia general de dicho pais por el procedimiento oral, sea
él judicial o administrativo.?

En el derecho argentino, el procedimiento administrativo es por regla general
escrito, aunque excepcionalmente se encuentra la oralidad: Asi por ejemplo en el
procedimiento administrativo impositivo.?¢

La conveniencia del procedimiento escrito reside fundamentalmente en que hace
mas dificil ejercer indebidas presiones morales sobre los administrados, y permite
una mejor apreciacion de los hechos por parte de las instancias superiores, cuando
de revisar la legitimidad del acto del inferior se trata; pero tiene en su contra
que favorece la tradicional tendencia administrativa a la reserva, en contra del
fundamental principio de la publicidad del procedimiento.?’

19. Mediacion o inmediacion

En relativa relacion con el principio de la oralidad o no del procedimiento, cabe
considerar el de la inmediaciéon. Cuando el procedimiento es oral, parece entonces
fundamental la aplicacién del principio de la inmediacién,®® o sea, que la misma
autoridad que debe decidir sea la que dirija el procedimiento y reciba o controle
directamente la produccién de las pruebas, deposicién de los testigos, etc. En
cambio, siendo el procedimiento escrito, el principio de la inmediacién pierde
importancia en el &mbito administrativo y de alli que la regla general sea la de
la mediacion: La autoridad decidente, en particular tratandose de las instancias
superiores, resuelve sobre la base de hechos cuya produccion ha sido controlada
por las autoridades inferiores, y no tiene, en consecuencia, un conocimiento
directo de las partes ni de los testigos. Pero esto no significa que la autoridad
superior decida totalmente de acuerdo al principio de la mediacién: En ciertas
circunstancias, evidentemente pueden combinarse ambos principios; por ejemplo
cuando el administrado en un recurso jerarquico ante la autoridad superior ofrece
y produce nuevas pruebas.

Con todo, es de recordar que la organizaciéon administrativa, por su naturaleza
jerarquica y con tendencia a la centralizacion, favorece la mediacién, ya que casi
siempre son las autoridades superiores las que en definitiva van a decidir,?® a

55 BECKER, op. cit., pp. 44 y 45.

56 Ver FONROUGE, GIULIANI, y BELLO, JUAN E., Procedimiento impositivo, Buenos Aires, 1963, pp.
246y 247.

5" BECKER, op. cit., p. 45.

58 BECKER; op. cit., p. 47.
590 pueden determinar la decisién del inferior por medio de instrucciones: BECKER, op. cit., p. 47.
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pesar de que el grueso de la prueba debe recibirse en las primeras instancias
administrativas.®® Nuevamente aqui, la excepcién la constituye el procedimiento
administrativo impositivo, en el que existe inmediacién.®!

Por supuesto, el principio de la inmediacién o mediacién nada tiene que ver
con las facultades del érgano decidente, para apreciar la prueba: Se entiende
que la inmediacién le permite apreciar mejor los hechos, pero ello no significa
que bajo el principio de la mediacion el érgano superior esté ligado por la apre-
ciacién efectuada por el inferior; el superior siempre puede apreciar los hechos
exnovo, y darles eventualmente una interpretacién distinta de la efectuada por
los organismos dependientes.®?

20. Rapidez, simplicidad, economia

Por Gltimo es de indicar que otros principios secundarios que caracterizan al
procedimiento administrativo en su aspecto formal son el de la rapidez, simpli-
cidad y economia procedimentales.®® Ello significa que deben evitarse compli-
cados, costosos o lentos tramites administrativos burocraticos que dificulten el
desenvolvimiento del expediente.

Es fundamental destacar que estos principios son secundarios respecto del
principio del informalismo en favor del administrado, y que deben ser interpre-
tados en forma congruente con él: No podra, pues, disponerse una aceleracion,
simplificacién o economia procesal que impliquen hacer riguroso el procedimien-
to, o perjudicar al administrado en su defensa; sélo cuando se han realizado las
etapas sustanciales del procedimiento y satisfecho plenamente la defensa del
interesado, cabe a la autoridad resolver rapida y simplemente: Pero si los hechos
no han sido debidamente aclarados, o no ha habido suficiente oportunidad de
defensa, entonces evidentemente estos principios no son de aplicacién, y debe
procederse cuidadosamente a producir la prueba necesaria, etc.%*

Esto, como es obvio, constituye una aplicacién del principio de que el infor-
malismo es sélo en beneficio del administrado, y que la administracién no puede
desligarse de las formas, en aras de la economia procesal, cuando tales formas
estan dadas en interés o beneficio del recurrente.

60Tal es al menos lo que indica la sana